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ie bisherigen Versuche, .das gesammte Gebi( 
im e einheitlich zu construiren, haben 
i in zwei Richtungen bewegt. Die eine 
steuern erblickt in dem Uebernahmsvertr 
jeschlossenen Act von bestimmten juristische: 
bCalact ähnlich der Tradition und der ( 
ben zur einheitlichen Construction der Uel 
rie „Verträge zuGrunsten Dritter" z 

. der erstgenannten Richtung bewegen sich 
jlbrück^), Kuntze^) und Förster.^) 
ie Grundzüge der Lehre Delbrück's sim 
ö: Die Obligation als ein persönliches Recl 
einen sachlichen Niederschlag in der Gest 
' und „Schuld". Die Obligation als solch» 
, wohl aber können Letztere als Besta 
und Passivvermögens Gegenstand des Verl 
bertragung von „Forderungen" heisst Cesj 

Die üebernalime fremder Schulden 1853. 
Die Obligation §§. 76 fgd. 
Theorie und Praxis des preuss. P. B. I. §. 102. 
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Menzel: Zur Lehre von der Schaldübemahme. 

ildübernahme. üebernahme ist demnach Succes- 
t in die Obligation, sondern in die „Schuld", 
ich durch übereinstimmende auf Uebemahme 
enserklärung des bisherigen Schuldners und 
irs; eine Mitwirkung des Gläubigers erscheint 
jsentlich, wie die des Schuldners bei der Cession. 
nehmer als denjenigen, zu dessen Passivvermögen 
ihuld gehört, hat der Gläubiger ein directes 
auf Erfüllung der Schuld. Diese Klage ist 
eher Natur, da ein persönliches Rechts verhältniss 
iger und üebernehmer nicht besteht, sie hat 
snrechtlichen Charakter. Das persönliche Rechts- 
Lschen Schuldner und Gläubiger besteht unge- 
mahme fort ; es bedarf eines besonderen libera- 

um es zu lösen. Die üebernahme ist also ein 
le Tradition, sie erzeugt keine Verpflichtung 
m. Letztere haben vielmehr die Stellung, wie 
,ch erfülltem Contracte. Insbesondere erzeugt 
5 keine Verpflichtung zur Zahlung oder Be- 
ebernehmer haftet nur für Eviction, d. h. er 
ig, wenn der Schuldner die Obligation selbst 
. Die Individualität der Schuld ist durch die 

deren Boden sie erwuchs, bestimmt, die Ver- 
Febernehmers daher inhaltlich dieselbe, wie die 
Insbesondere übergehen die Einreden als 
Schuld, andererseits auch die accessorischen 
vilegien. Wird die Schuld weiter übertragen, 
Verpflichtung des ersten Uebernehmers, welche 
•auf beruht, dass sich die Schuld in seinem 

befindet. 

vird diese Lehre von Delbrück 
ithümliche Gedanken des deutschenRechts. 
n : Die Loslösung der Forderungen und Schulden 
ilichen Rechtsverhältnisse, der Obligation und 

schliessende Möglichkeit des Verkehres mit 
nd Schulden , ferner die Verknüpfung von 
lichten mit der Innehabüng von Vermögens - 
thum ist ein Amt"). 
5 Bedürfnisse des Verkehrs. 
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Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Scliuldübernahme. 3 

3. Auf die Anerkennung des directen Klagerechtes des 
Gläubigers durch eine constante vieljährige Praxis deutscher 
Gerichte, welches Klagerecht nur in der vorgetragenen Con- 
struction eine befriedigende Erklärung finde. 

Die Lehre Delbrück's hat in der Wissenschaft bei 
aller Anerkennung der Verdienste seiner Schrift auch nicht 
einen unbedingten Anhänger gefunden. Die Opposition richtete 
sich sowohl gegen die von ihm als geltend behaupteten ßechts- 
sätze*), als auch gegen seine juristische Construction des 
Uebernahmsvertrages. ^) 

Die Schuld als selbständiges Rechtsgebilde neben der 
Obligation ist etwas juristisch unfassbares. «) 

Einmal soll die Obligation untergehen, indem sie For- 
derung und Schuld aus sich erzeugt^), anderseits besteht sie 
neben der „Schuld" selbständig fort. Die üebertragung eines 
Dinges, das weder eine Sache noch ein Rechtsverhältniss sein 
soll, ist nicht recht verständlich. «) Die geltend gemachten 
deutschrechtlichen Anschauungen sind von problematischer 
Existenz, sie treffen höchstens bei Üebertragung gewisser 
Vermögenscomplexe zu. Hier entspricht die Constellation, welche 
Delbrück für alle Fälle der Schuldäbernahme in Anspruch 
nimmt, nämlich die Verpflichtung des Uebernehmers neben 
dem Urschuldner, häufig der Parteiabsicht und dem Verkehrs- 
bedürfniss. Da jedoch hier der Gesichtspunkt der vertrag s- 



*) Directes Klagerecht des Gläabigers; Uebemahme ist Zahlnng. 

*) Vgl. namentlich Wind scheid in der kritischen üeberschan, Bd. 1, 
Nr. 2, Kuntze, die Obligation, §.25 fgd., §. 76 fgd., Busch, Verträge zu 
Gunsten Dritter, §. 18 fgd., Gürgen's in Ihering's Jahrbüchern, Bd. 8, 
S. 253 fgd., Förster, Preussisches Privatrecht, §. 102. 

^) Zwar hat neuestens aach Brinz (Pandekten, 2. Aafl., §. 217) eine 
Unterscheidung zwischen Verbindlichkeit und Schuld aufgestellt, unter aus- 
drücklicher Berufung auf Delbrück, allein von einem wesentlich verschie- 
denem Gesichtspunkte. Ihm ist die „Schuld^ nicht der sachliche Niederschlag 
der Obligation, sondern eine das Vermögen wirklich vermindernde, nicht auf 
ein blosses facere gerichtete obligatio. 

') Delbrück a. a. 0., S. 11. 

®) Spätere Vereinbarung zwischen Gläubiger und üebemehmer hinsicht- 
lich der Zahlnngsmodalitäten u. dgl., ferner die Erlöschung der übernommenen 
Schuld durch confusio sind vom Standpunkte Delbrück's geradezu uner- 
klärlich. 
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4 Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schaldabemahme. 

massigen Scfauldübernahme kaum der richtige ist ^) , erscheint 
eine besondere juristische Construction dieser Fälle geboten. 
Es ist jedoch entschieden zu bestrieiten, dass die cumulative 
Verpflichtung des Uebernehmers in allen Fällen oder auch nur 
in den meisten der Parteiabsicht entspricht. 

Trotz alledem liegt der Lehre Delbrück's ein richtiger 
Gedanke zu Grunde, welcher bisher nicht genügend gewürdigt 
wurde. In allen Fällen der Schuldübemahme intendiren die 
Contrahenten die Ausscheidung einer Schuld aus dem Ver- 
mögen des bisherigen Schuldners und die Belastung des Ver- 
mögens des Uebernehmers mit derselben, sie mögen nun eine 
Wirkung nach Aussen (gegenüber dem Gläubiger) beabsichtigen 
oder nicht.**) Um diese wirthschaftliche Absicht 
mit einem Rechtseffect zu decken, ist Delbrück 
zur Construction seiner nebelhaften „Schuld" gelangt. Allein 
der Gesichtspunkt einer relativen Rechtsänderung 
gibt meines Erachtens einen Anhaltspunkt, um uns den Vor- 
gang der Schuldübernahme juristisch klar zu machen. 

Irvter partes gilt die Schuld als übertragen, absolut, 
d. h. gegenüber dem Gläubiger wirksam, wird diese Ueber- 
tragung erst durch eine gewisse, hier nicht näher zu erörternde 
Mitwirkung desselben. Fälle, in denen ein Recht gegenüber 
gewissen Personen als existent, gegenüber Anderen als unter- 
gegangenen angesehen wird, sind nichts Seltenes. Insbesondere 
bietet die Cession vor erfolgter denuntiatio einen solchen Sach- 
verhalt. Die Forderung ist gewiss schon in das Vermögen des 
Cessionärs übergegangen, allein gegenüber dem Schuldner ist 
noch der Cedent Gläubiger. Es ist meines Erachtens unrichtig 
zu sagen, dass lediglich zum Schutze der bonafides dem Schuldner 
ausnahmsweise gestattet sei, sich durch Zahlung an einen 
Nicht-Gläubiger zu befreien. i<>) Ich erinnere ferner an die 
Tilgung von Schuldbriefen auf den Inhaber durch Zahlung 
an den unrechtmässigen Besitzer; diesen Vorgang unter den 
obigen Gesichtspunkt zu subsumiren, scheint mir nicht allzu 



«) Vgl. für das österr. Recht, §. 1282 a. b. Gb. 

^) Der üebernehmer soll die Scbnld aas Eigenem erfölleii. 

*®) Vgl. Windscheid, Pandekten, §. 331, Note 8. 
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Br. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schnldübernalime. 

gewagt. 11) In Folge der üebernahme gehört die Schuld b( 
zum Passivvermögen des Uebernehmers, wenn auch dem ( 
biger gegenüber der Urschuldner allein verpflichtet i 

Die vorstehenden Bemerkungen bezielen lediglich 
Delbrück'sche Grundanschauung auf ihr richtiges Mas 
rückzuführen , sie stellen eher eine Umschreibung eines 
nomischen Thatbestandes als eine juristische Construction 

Kürzer kann ich mich bei der Besprechung der verwai 
Lehren Kuntze's und Förster's fassen. 

In den praktischen Ergebnissen mit Delbrück 
einstimmend, weicht der erstgenannte Schriftsteller hi 
sächlich nur in Bezug auf die Construction des directen K 
rechtes des Gläubigers gegen den Uebernehmer von J 
ab. Auch ihm erscheint die unmittelbare Entstehung 
Verpflichtung des Uebernehmers neben dem Urschuldne 
V erkehr sbedürfniss. Als einer der eifrigsten Verfechte] 
Dogmas von der Unübertragbarkeit der Obligationen, lei 
er natürlich jeden Zusammenhang der Schuldübernahme 
dem Gedanken einer Succession. Die Wirkung der Ueberni 
ist ihm die Entstehung einer sogenannten Zweigobliga 
in der Person des Uebernehmers, welche die Kraft hat, < 
tuell zur Principal- Obligation zu werden. Die Ueberm 
erzeugt also eine derivative Correalobligation. 

Ganz abgesehen von dem anerkannt unrichtigen Ausgj 
punkte K u n t z e's (Unübertragbarkeit der Obligationen) ti 
die vom Standpunkte der präsumtiven Parteiabsicht oben g 
Delbrück vorgebrachten Bedenken auch hier zu. Die „Z\ 
Obligation" ist schliesslich" nichts als ein Bild für die e 
lative Verpflichtung des Uebernehmers, gewährt für diei 
jedoch keine juristische Erklärung, i^) 



") Nur dem Schuldner gegenüber ist der unrechtmässige Besitze 
Inhaberpapiers Gläubiger, nicht absolut. 

^^) Mit Hilfe dieser Anschauung erklärt es sich nun leicht, warum 
Untergang der Schuld durch confmio eintritt, wenn der Gläubiger de 
Schuldner beerbt oder der Urschuldner die Forderung erwirbt (vgl, Ku 
a. a. 0. §. 79). Gilt nämlich die Schuld inter partes als übertragen, so t 
in den genannten Fällen Forderung und Schuld gar nicht zusammen. 

") Vgl. gegen Kuntze und Windscheid, dX^ Actio §.21, Gär 
8. a. 0. S. 258 fgd. 
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6 Dr. Adolf Menzel: Zar Lehre von der Schuld äbemalmie. 

Förster formulirt das Problem gleich im Eingange 
folgendermassen : „Es entsteht die Frage, ob parallel der 
Cession, die ohne Zuziehung des Schuldners die Nachfolge in 
eine Forderung bewirkt, auch ohneZuziehung des Gläu- 
bigers dieNachfolge-in eine Schuld durch ein Geschäft 
herbeigeführt werden kann, welches lediglich zwischen dem 
Schuldner und dem Dritten, der in das Verhältniss eintreten 
soll, abgeschlossen wird und ob ein solches Institut dem posi- 
tiven Rechte, insbesondere dem preussischen, bekannt ist." 

Ich kann diese Formulirung nicht als eine glückliche 
bezeichnen; so wie die Frage gefasst ist, kann die Antwort 
selbstverständlich nicht anders als „Nein" lauten. 

Nachdem Förster gegenüber Delbrück, den er aus- 
führlich bekämpft, in der Schuldübernahme eine wirkliche 
Uebertragung der passiven Seite der Obligation, wahre Suc- 
cession erblickt, ist es mir nicht verständlich, wie er eine 
solche Wirkung ohne Zuziehung des Gläubigers, blos durch 
ein Geschäft zwischen Schuldner und üebernehmer entstehen 
lassen will. Die einzelnen Fälle der Schuldübernahme, welche 
nach der Ansicht Pörster's im preussischen Rechte anerkannt 
sind (Uebertragung ganzer Vermögenscomplexe), stellen denn 
auch eine cumulative Verpflichtung des Uebemehmers, keine 
wahre Succession dar, sie entsprechen daher dem aufgestellten 
Begriffe der Schuldübernahme durchaus nicht. ^*) 

II. 

Die Subsumtion der Schuldübernahme unter die Ver- 
träge zu Gunsten Dritter hat schon darum ihr Bedenkliches, 
weil sowohl die Abgrenzung und der Umfang der letzteren 
als deren juristische Construction schwankend ist, daher diese 
Subsumtion eher eine Verschiebung als eine Lösung des 
Problems darstellt. Allein abgesehen hiervon, erscheint es 
zunächst gewiss, dass bei der Schuldübernahme, so verschieden 



^^) Auch sonst ist die Darstellang Förster's nicht frei von inneren 
Widersprächen. So soll die Uebernahme zar Befreiung von der Schuld ver- 
pflichten (Bd. 1, 1. Anfl., S. 658), während sie nach seiner Orundanschauung 
schon die vollendete Befreiung, die vollendete Uebertragung der Schuld 
sein sollte. 
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Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schnldübernahme. 

auch ihr juristischer Inhalt sein kann, niemals princip 
ein Rechtserwerb zu Gunsten des Dritten (d. i. des Gläubij 
beabsichtigt wird, dass vielmehr die Contrahenten zunJ 
im eigenen Interesse den Uebernahms vertrag schliessen, 
sie vor Allem ihre eigenen vermögensrechtlichen Beziehu 
durch denselben regeln wollen. 

Jene ¥älle der Uebernahme, in denen die Parteien i 
haupt eine rechtliche Wirkung nach aussen (gegenüber 
Gläubiger) gar nicht intendiren, scheiden zunächst gewiss 
denn man mag über die rechtliche Natur der Vertrag 
Gunsten Dritter noch so verschiedener Ansicht sein, so 
steht fest, dass eine Vermögenszuwendung ein Rechtser 
zu Händen eines Dritten von den Contrahenten gewollt 
muss, wenn jene juristische Kategorie überhaupt zur 
Wendung kommen soll.") 

Nicht minder scheint es mir aber gewiss, dass , 
wichtige Specialfall der Schuldübernahme, bei welchen 
Parteien eine Succession in die Schuld, eine Verpflicl 
des Uebernehmers an Stelle des Schuldners bezielen, siel 
Subsumtion unter die Verträge zu Gunsten Dritter ent2 
Dieses Rechtsinstitut würde einer bestimmten Abgren 
gänzlich ermangeln, wenn nicht lediglich ein Rechtser 
oder eine Befreiung zu Gunsten eines Dritten als mögl 
Inhalt des Vertrages postulirt wird.^«) Bei der Schuld 
nähme, welche auf Succession gerichtet ist, erscheint 
eine Rechtsänderung hinsichtlich des Dritten (des ( 
bigers) beabsichtigt, nämlich den Eintritt eines neuen Schule 
an Stelle des bisherigen. Man kann hier m. E. auch 
von einem bedingten Rechtserwerbe sprechen; ei 
etwas Gewaltsames, den einheitlichen Act der Successi( 
Rechtserwerb und Liberation zu zerlegen und demgemä 
sagen, dass doch auch hier ein Rechtser werb intendirl 
allerdings bedingt durch die Liberation des Urschuld 
Nach der hier bekämpften Anschauung läge der Rec 
grund der Forderung des Gläubigers im Uebernahmsvert 



^^) Wider die vereinzelt stehende abweichende Ansicht Bahr 
Regelsberger im Archiv fflr civilistische Praxis» Bd. 67, S. 4 fgd. 
^^) üebereinstimmend Regelsberger a. a. 0., S. 23. 
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während dieser blos die Passivlegitimation des Ueber- 
nehmers für das in seinem Rechtsgrunde unveränderte Forde- 
rungsrecht abgeben soll. Dazu kommt, dass nach der modernen 
Theorie gerade in dem unmittelbaren Rechtserwerbe 
seitens des Dritten das Charakteristische der Verträge zu 
Gunsten Dritter liegt, hier aber unter allen Umständen erst 
eine Genehmigung dazwischen treten muss. Diese Willens- 
erklärung des Gläubigers in Verbindung mit dem vorgehenden 
Vertrage zwischen Schuldner und Uebernehmer scheint mir 
eine andere juristische Construction zu fordern,^^) 

Es erübrigt also nur noch die dritte Species der Schuld- 
Übernahme, jene, bei welcher die Parteien eine cumulative 
Verpflichtung des Uebernehmers beabsichtigen. Abgesehen 
davon, dass diese Absicht nicht zu präsumiren ist, erscheint 
auch hier die Subsumtion unter die Verträge zu Gunsten 
Dritter nicht unbedenklich. Zunächst ist klar, dass vom 
Standpunkt jener Theorie (ünger), derzufolge ein Vertrag 
zu Gunsten Dritter nur in dem Falle vorliege, wenn von den 
Parteien lediglich ein Rechtserwerb des Dritten, nicht auch 
des Prommissars, gewollt ist, das vorliegende Rechts- 
geschäft, aus welchem ja in erster Linie Verpflichtungen des 
Uebernehmers gegen den Schuldner erwachsen, nicht unter 
die genannte Kategorie fallen kann. 

Allein selbst wenn man diese Voraussetzung nicht für 
entscheidend hält, muss man erwägen, ob es sich vom Stand- 
punkte einer klaren Terminologie empfiehlt, Verträge, welche 
zwar einen Rechtserwerb, aber keine Vermögenszuwen- 
dung für den Dritten bezielen, noch unter den Begriff der 
Verträge zu Gunsten Dritter einzureihen. Der Gläubiger 
erhält zwar einen neuen Schuldner, er erwirbt ein Forderungs- 
recht, allein sein Vermögen wird um nichts vermehrt, da er 
die Zahlung doch nur einmal fordern kann. Die sonst für 
jede Vermögenszuwendung bedeutungsvolle Frage nach der 
Causa, die Frage nach dem inneren "Rechtfertigungsgrunde 
des Versprechens zu Gunsten des Dritten kann hier im 
Gegensatze zu den sonstigen Fällen von Verträgen zu Gunsten 

^^) Man könnte allenfalls die anf Nachfolge gerichtete üebernahme als 
ein den Verträgen za Gansten Dritter verwandtes Bechtsgeschäft diesen 
coordiniren; beide sind dreiseitige Bechtsgeschäfte. 
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Dritter gar nicht aufgeworfen werden. Der Schuldner, we] 
das Versprechen des Uebernehmers entgegennimmt, will 
Gläubiger weder etwas schenken noch zahlen etc. 

Es besteht hier nur eine causale Beziehung, 
zwischen Schuldner und Uebernehmer ; für eine solche zwis 
dem Schuldner und Gläubiger fehlt jede Unterlage. D 
Sachverhalt scheint mir mit der Structur der sonstigen 
träge zu Gunsten Dritter nicht im Einklang zu stehen. 

Ich glaube demnach gezeigt zu haben, dass die Sub 
tion der Schuldübernahme unter die Verträge zu Gui 
Dritter in jenen Fällen, wo eine Wirkung nach aussen i 
haupt nicht beabsichtigt ist, ferner wo Succession in 
Schuld intendirt wird, nicht zutrifft; in jenen Fällen j 
wo cumulative Verpflichtung des Uebernehmers gewollt 
mindestens nicht unbedenklich erscheint. 

Was die Literatur betrifft, so haben sich unter Anc 
als Anhänger der vorstehend bekämpften Lehre erk 
Zaunes), Bähri»), Lemayer^o), Gareis^i), Windsche 
Zimmermannes), Stolbe^*), Regelsberger^ß), Ha 
öhrl.a«) 

Von diesen Schriftstellern vertreten jedoch Reg 
berger und Gar eis die Einreihung unter die Vertrag 
Gunsten Dritter nur für jene Fälle, in welchen die Abi 
auf cumulative Verpflichtung des Uebernehmers geri( 
ist; Windscheid bevorzugt für die auf Subcession gericl 
Uebemahme eine andere Construction ; Hasenöhrl ni 
jene Subsumtion nur für die sog. Zahlungsübernahme an. 
den Schriftstellern, welche die genannte Construction für 
Fälle der Schuldübemahme vertreten, erheischen Zaun 
Bahr eine nähere Besprechung, einmal weil dieselben 

") Archiv für prakt. Rechtswissenschaft, neue Folge, B. 1, S. 113 f 
") Ihering's Jahrbücher, Bd. 6, S. 143 fgd. 
'^) Oesterreichische Gerichtszeitang, Jahrgang 1869, S. 346. 
") Verträge zu Gunsten Dritter, §. 72. 

»«) Pandekten, 2. Bd., §.338, Note?; §.316, Note 10; §. 317a.,N< 
^') Die stellvertretende Negotiorum Gestio, Seite 83, Note 99. 
**) Deutsches Privatrecht, III. Bd., §. 181. 

'^) Bayerisches Hypothekenrecht, §. 92, und im Handbuch des Ha 
rechtes von Endemann, ü. Bd., S. 533. 

^^) Das österreichische Obligationenrecht, I, S. 433. 

589 



Digitized by VjOOQ IC 



10 I>r. Adolf Menzel: Zar Lehre von der Schnldübernalime. 

ganz eigenihümliclie Auffassung der Verträge zu Grünsten 
Dritter vortragen, weiteres aber, da sie sich verhältnissmässig 
am Ausführliclisten über das Thema verbreitend^) 

Zaun räumt ein, dass die Contrahenten den Uebernahms- 
vertrag zunächst in ihrem eigenen Interesse schliessen, allein 
es soll durch diese Vereinbarung das Interesse des Gläubigers 
gefördert werden können, und diese Möglichkeit werde durch 
Hatihabition seitens des Gläubigers zur Gewissheit. Sofern 
dieser nämlich die mit zu seinem Gunsten getroffene Verein- 
barung genehm halte, müsse dem Gläubiger die dem Ver- 
schuldner gegen den Uebernehmer zustehende Klage als utile 
eingeräumt werden. In der Uebernahme liege eine thatsächlich 
erklärte Cession, welche durch die Ratihabition perfect 
werde. Das dem Urschuldner aus dem Uebernahmsvertrage 
zustehende Recht auf Befreiung verwandle sich in der 
Hand des Gläubigers in ein Klagerecht auf Zahlung. Zur 
Begründung dieser Klage sei erforderlich die Darlegung der 
ursprünglichen Forderung ; durch die Uebernahme erhalte also 
die Forderung eine ausnahmsweise Richtung gegen einen 
Dritten (Analogie der actiones adjectitiae qualitatis). Dem Ueber- 
nehmer stehen die Einreden des Schuldners gegen die Forde- 
rung zu, weil in der Uebernahme keine Anerkennung liege. 
Der Schuldner verliere sein Klagerecht gegen den Ueber- 
nehmer auch durch die seitens des Gläubigers erfolgte Rati- 
habition nicht. 



") Im Uebrigen verweise ich auf die obige Darstellang. Gegen Jene 
Gonstraction haben sich schon früher aasgesprochen: Delbrück a. a. 0. 
S. 98 — 100 (welcher die Motivirang des directen Klagerechtes des Gläabigers 
gegen den Uebernehmer dnrch die Bemfang anf die Verträge zn Gunsten 
Dritter einen berühmten und berüchtigten Entscheidongsgrund nennt), Busch 
a. a. 0. §. 18, Gürgens a. a. Ö. S. 249, Unger in Ihering's Jahr- 
büchern Bd. 10, S. 89 fgd. (sowohl für seine „Zahlnngsübemahme" als ^Schuld- 
übernahme"). Aus der gemeinrechtlichen Praxis vgl. einerseits die Entschei- 
dungen in Seuffert's Archiv Bd. 21, Nr. 39 und Bd. 23, Nr. 19, andererseits 
die Jndicate bei Busch a. a. 0., Anhang Nr. 17 und 20. In der österrei- 
chischen Praxis findet sich eine Berufung auf die Verträge zu Gunsten 
Dritter nur ganz vereinzelt, vgl. Entsch. Nr. 6355 der Sammlung Glaser- 
Unger; die zuweilen vorkommende Berufung auf §. 1019 a. b. G. B. lüuss 
nicht als eine Subsumtion unter die Verträge zu Gunsten Dritter aufgefasst 
werden; darüber später. 
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Die vorstehende Theorie laborirt an so 
tionen und auffälligen inneren Widersprüchen, 
gehende Kritik entbehrlieh erscheint. Durch d: 
soll ein Forderungsrecht des Schuldners auf '. 
stituirt und gleichzeitig dem Gläubiger 1 
cedirt werden, verwandle sich bei ihm in < 
Zahlung, bestehe aber auch beim Urschuldner 

Eine ähnliche Grrundanschauung findet s 
Theorie der Schuldübernahme (a. a. 0. §. 11 — 1 
zunächst ein einfaches Zahlungsversprechen , 
Klagerecht des Schuldners gegen den Ueberm 
Wegen der in der Uebernahme liegenden s t i 1 1 s c ! 
Ermächtigung des Grläubigers erlangt jedo( 
ein Klagerecht gegen den Uebernehmer, so di 
nahmsvertrag zwei Forderungen erzeugt. Da 
nur ex jure des Schuldners klagt, so ist sein Kl 
die Forderung des Schuldners gegen den Uebei 
dualisirt, insbesondere hat der Letztere Einred 
Verhältniss zum Schuldner. Der Umfang deg 
bestimmt sich nach der eigenen Forderung <3 
Definitiv und unwiderruflich wird dasselbe erst <] 
oder Zahlungs versprechen. Beide I 
brauchen nicht unter diesem formellen Namen 
werden: „sie liegen in jedem Vertrage, desj 
Absicht dahin geht, den Schuldübergar 
Gläubiger gegenüber zu einem vollendeten zc 
der Benachrichtigung des Gläubigers vor 
vertrage durch den Schuldner ist das Angebot 
in der Notification durch den Uebernehmer 
promission zu erblicken; durch Genehmigung < 
werden diese Rechtsgeschäfte vollendet. 

'^ Unerklärlich ist es weiters, warum dem üebemeh 
des Scbnldners gegen die Klage des Gläubigers zustehen so] 
in die Schuld succedirt; ferner wie so der Gläubiger in s 
den Uebernehmer den Bestand seiner ihm gegen den Sehn 
Forderung nachweisen mässe, nachdem er ja sein Klagerecl 
nahmsvertrage, also einem Versprechen des Uebernehmer^ i 
einer Cession ableitet; unrichtig ist es auch vom Standpui 
die Schuldklage hier eine ausnahmsweise Richtung gegen ei: 
der Gläubiger klagt ja nur ex jure cesso, 
Menzel. 591 
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Gregen diese Lehre ergeben sich nachstehende Bedenken : 

1. Die stillschweigende Ermächtigung des G-läubigers, 
welche im Uebernahmsvertrage liegen soll, ist nicht minder 
eine Fiction, als die „thatsächliche Cession" Zaun's, eine 
Fiction, welche der Absicht der Contrahenten in der Eegel 
kaum entsprechen wird. Wenn die Parteien dem Gläubiger 
ein fflagerecht wirklich zu verschaffen beabsichtigen, so wollen 
sie dieses nicht als ein aus dem Zahlungsversprechen des 
Uebernehmers abgeleitetes. Nach der Ansicht Bähr's kann 
nämlich der Uebernehmer Einreden, welche dem Urschuldner 
gegen den G-läubiger zustehen, diesem nicht entgegensetzen, 
hingegen die Einreden, die dem Uebernehmer gegen den Ur- 
schuldner zustehen. Der Gläubiger erhält also ein Klagerecht, 
das mit Einreden aus einem ihm ganz unbekannten Bechts- 
verhältniss bekämpft werden kann. 

2. Es ist in Abrede zu stellen, dass der Uebernehmer 
ein einfaches Zahlungs versprechen abgebe; hat aber der 
Schuldner selbst nicht zweifellos ein Recht auf Zahlung gegen, 
den Uebernehmer, so kann der Gläubiger ein solches durch 
Ermächtigung oder Cession natürlich auch nicht erlangen. 

3. Ist die Uebernahme auf Wirkung nach Aussen ge- 
richtet, so soll sie entweder die Offerte einer Cession oder 
einer Expromission enthalten, je nachdem die Notification vom 
Schuldner oder Uebernehmer ausgeht. Wie kann dieser zu- 
fallige Umstand ex post darüber entscheiden, ob der Vertrag 
auf Cession oder Expromission gerichtet war? Unerklärlich 
ist es endlich, wie so durch eine Cession „der Schuldübergang 
auch gegenüber dem Gläubiger zu einem vollendeten** gemacht 
wird, was selbst Bahr als die Absicht der Parteien hinstellt.^*) 

III. 

Als die herrschende Theorie der auf Succession gerich- 
teten Schuldübernahme ist die Auffassung derselben als 



'•) Bahr hält an dieser Theorie auch jetzt noch fest, vgl. seine Schrift 
„Urtheile des Reichsgerichts mit Besprechungen« S. 70 fgd. ; dagegen vgl. die 
treffenden Bemerkungen Regelsberger's a. a. 0. — Auch in der öster- 
reichischen Literatur sind ähnliche Lehren (lange vor B ä h r's Abhandlung) 
aufgetaucht und detaillirt entwickelt worden. Darüber weiter unten. 



Digitized by VjOOQ IC 



'Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schnldübernahme. 

Dispositionsact über ein fremdes Vermögensreclit 
zeichnen. ^^) 

„Das Verhältniss ist das Grleiche, wie bei der ^ 
serung einer fremden Sache, oder, was noch näher lieg 
fremden Forderung. Die Veräusserung ist ungilti, 
Zustimmung des Berechtigten, wird aber giltig durch 
hinterher ertheilte Genehmigung. Dies ist die einfachg 
natürlichste Construction der Schuldübernahme ohne 
zeitige Mitwirkung des Gläubigers" (Windscheid). 

Dass die Sache doch nicht so einfach und natürl 
dürfte aus dem Folgenden hervorgehen. 

Es gibt bekanntlich zwei Arten von Disposition« 
fremde Vermögensrechte : 

1. Ein Rechtsgeschäft hat ein fremdes Vermöge 
lediglich zum Gegenstande, z. B. Verkauf einer f 
Sache. 

2. Das Rechtsgeschäft stellt sich zugleich als ei 
tischer Eingriff in die fremde Vermögenssphäre, a 
Ausübung eines fremden Vermögensrechtes dar, z. B. Trj 
Verpfändung einer fremden Sache s^), Eincassirung einer f 
Forderung. — In welche dieser beiden Kategorien s( 
die Schnldübernahme eingereiht werden? 

Da die ad 1) hervorgehobenen Rechtsgeschäfte j 
vollkommen giltig sind*^)^ ^a bei ihnen ein Schwebezi 
welcher in der Genehmigung seitens des Berechtigten 
Abschluss findet, gar nicht vorhanden ist, dürfte die 
Kategorie gemeint sein. So verweist denn Winds 
a. a. 0. auf §.81, N. 3 seines Lehrbuches, wo es 
„Nichtig sind ferner diejenigen (Rechtsgeschäfte), 
welche über etwas verfügt wird, worüber der Verf 
nicht verfügen kann etc." 



^^) Sie wird insbes. yertreten yon Gärgen's a. a. 0., S. S 
Windscheid, Pandekten, 11, §. 338 und kritische Yiertelj.-Schrift 
Unger in Ihering's Jahrbüchern X, S. 89, Brans in Holtze 
Encyklopädie, 3. Aufl., S. 426, Regelsberger, Bayrisches Hypoth. 
im Handbach des H. B. a. a. 0. S. 537, im Archiv f. civ. Praxis, Bd. 6 

**) Auch wenn eine üebergabe mit der Verpfändung nicht v< 
ist, denn verpfänden kann eine Sache in der Regel nur der Eigenthi 

*') Zeuge dessen ist die Existenz der Evictionspflicht bei entg 
Verträgen. 
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eisberger**) beruft sich ausdrücklieh auf M o n r o y , 
e sub 2) erwähnten Rechtsgeschäfte unter der Be- 
„ vollmachtslose Ausübung fremder Vermögensrechte** 
isch behandelt hat. **) 

Luf Succession gerichtete Schuldübernahme soll also 
3g sein, wie die Tradition oder die Verpfändung 
ien Sache. 

a diese Unterstellung ergeben sich mir eine Beihe 
ken: 

)r Allem scheint mir beim Uebernahmsvertrage das 
ätische Merkmal der oben sub 2) hervorgehobenen 
ihäfte, der factische Eingriff in eine fremde 
;sphäre, die thatsächliche Ausübung eines 
ermögenrechtes zu mangeln. Der Umstand, dass ein 
ihäft ein fremdes Recht zum Gegenstand hat, 
erkanntermassen nicht, um es zu einem ungiltigen 
ibition fähigen und bedürftigen zu stempeln. In der 
Lrt auch Monroy*^), auf welchen sich Regels- 
eruft, dass die Cession einer fremden For- 
oder deren Verpfändung keinen Fall der 
eines fremden Vermögensrechtes darstelle, „weil sie 
lung ist, welche die fremde Forderung überhaupt 
trifft, weder der Wirkung, noch dem Gegenstande 
n soll aber die Uebernahme mit der Cession einer 
orderung hinsichtlich ihrer juristischen Natur am 
verwandt sein (vgl. den oben citirten Ausspruch 
1 e i d's). 

eiters bleibt es unklar, welcher der beiden Contra- 
i: Schuldner oder der Uebernehmer, in seiner Stellung 
i entsprechen soll, welcher eine fremde Sache tradirt, 
; u. dgl. Anscheinend der Schuldner, denn er 
über seine Schuld und greift dadurch in die Rechts- 

ndbacb des Handelsrechtes von Endemann, II, S. 535, Note 26. 
stock 1878. — Begelsberger citirt specieU den Aassprach 
Iber die Bedentang der Ratihabition in diesen Fällen : „Der Yer- 
ftigt den anf seinem Yermögensgebiete Yorgenommenen fremden 
dasjenige Willensmoment hinza, welches zu ihrem, beabsichtigten 
äe erforderlich ist« (Monroy S. 69). 
a. 0. §. 15. 
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Sphäre des Gläubigers ein »6), andererseits heisst es wie( 
dass der Uebernehmer bis zu der vom Gläubiger gefa 
fenen Entscheidung „wie der Veräusserer einer frem 
Sache" gebunde|l sei. »7) 

3. Die nachträgliche Einwilligung des Vermögenshe 
in die vollmachtslose Ausübung seiner Rechte, muss wie j 
selbständige juristische Willenserklärung eine Causa hat 
Die Genehmigung kann erfolgen animo donandi^ solvendi > 
oder auch im Sinne der Nachholung eines Auftrages. Welc 
Bechtsgrund der „Einwilligung" des Gläubigers in die Schi 
Übernahme zu Grunde liegt, ist unerfindlich. Er kann du 
dieselbe den Schuldner weder beschenken, noch ihm zal 
u. s. w. Ganz anders bei den unzweifelhaften Fällen von ] 
Positionen über fremde Vermögensrechte. Der Eigenthün 
welcher die Veräusserung seiner Sache durch einen Driti 
der Gläubiger, welcher die Eincassirung seiner Forden 
durch einen Unberechtigten genehmigt, vollzieht damit e 
Vermögenszuwendung, für welche eine Causa gege 
sein muss. All' das trifft hier nicht zu. 

4. Die hier bekämpfte Auffassung der Einwilligung 
Gläubigers als Genehmigung führt zu der praktisch sehr 
denklichen Consequenz, dass der Uebernahmsvertrag du 
mutuus dtssensus nicht wieder aufgehoben werden kann, ^s) 

5. Die Wirkungen der privativen Schuldübernahme a 
dieselben, ob nun der Gläubiger beim Uebernahmsvertr 
gleichzeitig mitwirkt oder ob er später demselben beiti 
Es verstösst daher gegen das Princip der Oekonomie, in 
juristischen Construction für den letzteren Fall eine besond 
Theorie aufzustellen, vielmehr scheint es mir geboten, 
Mitwirkung des Gläubigers auf eine für beide Eventualitä 

«•) So Gürgens a. a. 0. S. 272. 

»') So Windscheid, §. 338, Note 7. 

") Dies wird zugegeben von Gürgen's a. a. 0. S. 293, welcher je( 
diese unbefriedigende Consequenz mit unhaltbaren Argumenten zu beseit 
sucht. — Hervorzuheben ist, dass dieser Schriftsteller als Hilfsconstruc 
für die Schuldübemahme auch die negotiorum gestio verwendet. Der urspr 
liehe Schuldner soll als stillschweigender Vertreter dem Gläubiger ein '. 
derungsrecht gegen den Uebernehmer erwerben, welcher Erwerb durch 
Eatihabition vollendet werde. Allein der Schuldner schliesst den üebernal 
vertrag lediglich in eigenem Namen. 
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16 Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schuldübernalime. 

zutreffende Art juristisch zu erklären; die Annahme eines 
Vertrags Verhältnisses kann daher wohl nicht umgangen 
werden. »») 

Der Vollständigkeit halber will ich noch in aller Kürze 
die Bedeutung der „Genehmigung" bei jenen Rechtsgeschäften 
in Betracht ziehen, welche ein fremdes Vermögensrecht ledig- 
lich zum Gegenstand e haben, nicht zugleich eine Aus- 
übung desselben darstellen ; dies mit Rücksicht auf die Mög- 
lichkeit, dass die Subsumtion der Uebemahme unter die 
Dispositionen über fremde Vermögensrechte von einzelnen 
Schriftstellern vielleicht nur in diesem beschränkteren Sinne 
gemeint ist. Zu ihrer Giltigkeit bedürfen solche Rechts- 
geschäfte einer „Genehmigung" nicht; letztere kann bedeuten 
entweder die Gewährung der Möglichkeit der Erfüllung eines 
Vertrages *®) oder die Erklärung, in das abgeschlossene Rechts- 
geschäft ala Contrahent eintreten zu wollen. *i) In der „Ge- 
nehmigung" der Schuldübernahme einen analogen Rechtsvorgang 
zu finden, dürfte schwierig sein. Weder soll durch die Zu- 
stimmung des Gläubigers einer der Contrahenten zu irgend 
einem Rechtsacte legitimirt werden, noch will der Gläubiger 
an die Stelle des Disponenten über seine Forderung 
(Schuldner oder Uebernehmer ?) in den Vertrag eintreten. 



^^) Arndts wird von Winds cheid (a. a. 0.) meines Erachtens mit 
Unrecht zu den Vertretern der oben bekämpften Constrnction der Schuld über- 
nähme gezählt. £s heisst in seinen Pandekten §. 255, Note 7 : „Im R. B. tritt 
diese Wirkung durch Stipulation oder Litiscontestation ein, im heutigen Recht 
zufolge der aUgemeinen Giltigkeit formloser Verträge ist die irgend 
wie erklärte Einwilligung des Gläubigers genügend.^ — Auf demselben Stand- 
punkt scheint sich Windscheid selbst früher befunden zu haben. „Eine 
vertragsmässige Succession in der Schuld findet daria kein Hindemiss, dass 
sie sich nicht ohne Zustimmung des Gläubigers vollziehen kann. Nun kommt 
es allerdings dadurch zwischen Uebernehmer und Gläubiger 
zu einem Vertrage, allein aus demselben entsteht keine neue Obligation, 
sondern es übergeht eine bestehende'* (Windscheid, die actio, §. 21). 

^^) So kann in der Genehmigung des Verkaufes einer fremden Sache 
die Ermächtigung liegen, die Traditio a der verkauften Sache vorzunehmen, 
ohne dass der Eigen thüm er die Absicht hätte, selbst in den Eanfcontract 
einzutreten. 

*^) Vgl. hierüber Ihering in seinem Jahrb. Bd. 2, S. 125 fgd. 
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IV. 

Während man im heutigen Obligationenrecht nie 
durch allzu strenges Festhalten an römisch- rechtliche 
zu künstlichen und unbefriedigenden Constructionen 
ist, scheint man bei der Schuldübernahme (insoferi 
Sondernachfolge in die Schuld gerichtet ist) in das ö 
gesetzte Extrem verfallen zu sein. Man glaubt hiei 
E. eine sinngemässe Fortbildung und geringfügige Moc 
eines römischen Rechtsinstitutes allen billigen Anforc 
entspricht, einen juristischen Neubau, ein von Gr 
reformatorisches Werk vornehmen zu müssen. 

Bekanntlich geht die herrschende Meinung dah 
das römische Recht eine Sondernachfolge in Schulder 
wenig kannte, wie eine solche in Forderungen. *2) 

Stellt man die Frage so, ob nach römischem Re 
Personenwechsel auf der activen oder passiven Sei 
Beibehaltung des wesentlichen Inhalts einer Obligati 
lieh war, so kann die Antwort nicht anders als 1 
aasfallen. Bewirkt wurde dieser Effect bekanntlicl 
Litiscontestation oder Stipulation (stipulatio mcerti, 
titulirte Stipulation). Im letzteren Falle wird de 
einer bestehenden Obligation zum Objecto des Vers; 
gemacht; hieraus folgt die Abhängigkeit des neuen For 
rechtes von dem materiellen Bestände der früheren Ob 
es stehen demnach schon nach römischem Rechte dem 
übernehmer dieselben Einreden zu Gebote, welche hin 
der früheren Obligation bestanden.*^) 

Berechtigt aber dieser Sachverhalt zu der Beh 

^^) Auf dem entgegengesetzten Standpunkte stehen : Salpiai 
und Delegation 1864; Panl Gide, de la novation^ Paris 1879 unc 
Danz in Ihering's Jalirb. XIX, Nr. 3. 

^^) Das Schema für die titnlirte Stipulation lautete: „Quod '. 
mihi dare spondes"^ oder j^quod mihi Sefua debet dare spondes^. Die 
Bezeichnung für diese Verträge ist streitig. Salpius nennt sie N( 
vertrage mit Personenwechsel, Danz bezeichnet sie als delegat 
delegatio dehiti. In der Doctrin des 17- und 18. Jahrhunderts war 
gation die technische Bezeichnung für den Schuldnerwechsel, also s 
delegatio debiti, vgl. die Citate bei Delbrück a. a. 0. S. 23, 
S. 236, 237. 
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dass das römische Recht die Sondernachfolge in Obligationen, 
speciell in Schulden anerkannte? 

Nichts ist gewisser, als dass die römischen Juristen die 
inhaltlich transferirte Obligation als eine neue ansahen. 
Diese theoretische Anschauung für sich allein könnte aller- 
dings für die Beantwortung der obigen Frage nicht ausschlag- 
gebend sein, wenn wirklich der Thatbestand, den wir als 
„Succession" zu bezeichnen gewohnt sind, im vorliegenden 
Falle gegeben wäre. Dem ist aber nicht so, die theoretische 
Anschauung der Römer hat einen inneren Grund. Die Stipu- 
lation, auch die relative, titulirte, schafft einen neuen Rechts- 
grund, sie bildet eine neue cama dehendi; der Uebernehmer 
der Schuld haftet aus seinem Versprechen, allerdings be- 
grenzt durch den Inhalt der früheren Obligation. Nun wird 
aber die Obligation im Allgemeinen durch ihren Ent- 
stehungsgrund individualisirt, es wird daher die 
Obligation des neuen Schuldners von den Römern mit Recht 
als eine neue angesehen.**) 

Anders der heutige formlose Vertrag. Er ist nicht 
nothwendig Entstehungsgrund einer neuen Obligation, er kann 
auch dazu dienen, lediglich den Inhalt einer bestehenden 
Obligation zu modificiren, speciell der Forderung eine Richtung 
gegen eine andere Person zu geben. Wenn also ein Dritter 
mit dem Gläubiger (mittelbar oder unmittelbar) einen Vertrag 
dahin abschliesst, dass er an die Stelle des bisherigen 
Schuldners trete, so wird er nicht nur inhaltlich gleich 
verpflichtet sein, auch der Rechtsgrund der Obligation hat 
sich nicht geändert. Der Vertrag erzeugt gleichsam nur die 
Passivlegitimation des Uebernehmers in Bezug auf das unver- 
änderte Forderungsrecht des Grläubigers.*'^) 

**) Salpias (a. a. 0. S. 355) sagt freilich: „Nicht anders verhält es 
sich mit jeder anderen Snccession. Bas übertragene Eigenthumsrecht nnter- 
scheidet sich von dem aufgegebenen Rechte des Aators ebenfalls nicht blos 
in der Person des Berechtigten, sondern auch im Erwerbsgrande." Allein das 
Eigenthnmsrecht ist durch seinen Entstehnngsgrand nicht individnalisirt; es 
bleibt dasselbe, ob es durch Kauf, Schenkung u. s. w. erworben ist. Hingegen 
ist die Obligation allerdings durch ihren Entstehungsgrund individualisirt. 
S. V. Schey in dieser Zeitschrift Bd. 8, S. 113 fgd. und Bd. 9, S. 404. 

**) Dies übersieht Delbrück, wenn er (S. 76) sagt: „Ein solche^ 
Vertrag könnte eine persönliche Klage im Sinne des Obligationenrechtes nur 
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In der bisherigen Erörterung wurde von einem M 
welches bei der Controverse über die Möglichkeit der 
nachfolge in Schulden zeitweise eine grosse Rolle 
ganz abgesehen nämlich von der Frage, ob nicht das 
der Obligation die Singularsuccession ausschliesse, da 
rein persönliches Rechts verhältniss darstelle. 

Ich erachte diese berühmte Streitfrage gegenwä 
erledigt und begnüge mich diesfalls auf die überzei 
Ausführungen von Wind scheid**) und Gürgen 
verweisen.*») 

Es wurde oben hervorgehoben, dass mit dem 
der Stipulation im modernen Rechte die Obligation des 
übernehmers nicht nur, wie im römischen Rechte m 
sondern auch formell identisch erscheint mit der Oh 



dann hervorbringen, wenn er als Grand einer nenen selbst 
Forderung des Gläubigers gelten könnte; allein üebernahme ist S 
d. h. die alte Obligation zwischen Gläubiger und Schuldner ist i 
Grund der Forderung.** — Dass eine Sondernachfolge in Schulden i 
Yertragsschlusse zwischen Gläubiger und üebernehmer nicht vereinbi 
behaupten auch mit Unrecht Euntze, die Obligation §. 80 und Lax 
des bayerischen Entwurfes 2 Heft, S. 67; vgl. dagegen die oben ii 
citirte Aeusserung Windscheid*s. — Ebenso wie durch Besitzer 
neues Eigenthum entsteht (Occupation), bald bestehendes übertra 
(Tradition), so kann auch im modernen Rechte der Vertrag nicht 
neue Obligation erzeugen, sondern auch lediglich einen Persouenwe« 
beifähren. 

") Kritische üeberschaa, Bd. 1, Nr. 2. 

«) Ihering's Jahrb., Bd. 8. S. 223 fgd. 

^^) Wichtiger erscheint nachfolgendes Moment. Definirt man m 
(System II, §. 74) die Succession als den Eintritt in ein Rechtsverhi 
dieStelle eines Anderen, kraft eines zwischen diesem und d 
tretenden bestehenden juristischen Verhältnisses, 
scheint die Möglichkeit der Sondernachfolge in Schulden in Frage 
Speciell bei der Expromission fehlt es zunächst gewiss an einer jn 
Verbindung zwischen Vorgänger und Nachfolger, aber auch bei d( 
liehen Schaldübemahme ist nicht der Vertrag zwischen Schuldner nn 
nehmer, sondern die Willenserklärung des Gläubigers der entschi 
Factor. Es scheint mir daher einen Widerspruch zu bilden, wem 
das erwähnte Merkmal für den Begriff der Succession wesentlich f 
gleichwohl (a. a. 0. Note 17) von der Schuld ttbem ahme als Singulare 
in die passive Seite der Obligation spricht. Es wird jedoch rieht 
jenes Merkmal in die Definition der Succession nicht aufzunehmen; 8 
lieh Windscheid, Pandekten, I, §. 64. 
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des bisherigen Schuldners. Diese sowie eine andere gleich zu 
besprechende Modification der römischen Delegation im heutigen 
Rechte, sind nicht von solcher Tragweite, dass die Continuität 
der Rechtsentwicklung als unterbrochen bezeichnet werden 
müsste, namentlich wenn im Auge behalten wird, dass die 
heutige (auf Succession gerichtete) Schuldübernahme mit der 
römischen delegatio debiti grosse charakteristische Züge gemein 
hat. Als eine blosse Fortbildung des römischen Rechtes ist 
hervorzuheben, dass nach heutiger Anschauung eine succes- 
sive Entstehung des Gesammtthatbestandes der Delegation 
zulässig erscheint, dass die auf das gemeinsame Ziel gerich- 
teten Willenserklärungen nicht gleichzeitig erfolgen müssen.*^) 

Was sonst an Unterschieden der heutigen privativen 
Schuldübernahme von der Delegation geltend gemacht wird, 
erweist sich bei einer genaueren Prüfung nicht als stichhältig. 

So sagt man vor Allem: Die Delegation bewirke den 
Untergang der accessorischen Rechte (Pfandrecht, Bürg- 
schaft), bei der Schuldübernahme haben es die Parteien gerade 
auf deren Fortbestand abgesehen, wie es im Wesen der Suc- 
cession liege. ^^) Darauf ist zunächst zu erwidern, dass diese 
Rechte Accessorien der Forderung, nicht der Schuld sind, 
ihr Untergang daher mit dem Begriffe der Sondernachfolge 
in Schulden verträglich ist. Selbst eine Cession hört nicht auf 
eine wahre Succession zu sein, wenn die Forderung auch ohne die 
für sie bestehende Nebenrechte abgetreten wird. Ob jene acces- 
sorischen Rechte trotz Wechsels in der Person des Schuldners 
fortbestehen, ist eine Frage der Willensinterpretation und 
selbst nach heutiger Anschauung nicht unbedingt zu bejahen. 
Jene Regel des römischen Rechtes, derzufolge die Accessorien 
der Forderung bei der Schuldüberweisung untergehen, ist eine 
Willenspräsumtion, über deren Richtigkeit sich streiten lässt, 



*®) Die Abneigung der herrschenden Lehre für die heutige privative 
Schnldübemahme den Delegationsbegriff zn verwerthen, findet ihre Erklärung 
theils in dem vergeblichen Streben für alle Arten der Schuldttbernahme eine 
einheitliche juristische Constrnction aufzustellen, wobei sich die Delegation 
natürlich als unbrauchbar erweist, theils in einer unrichtigen Auffassung der 
römischen Rechtsquellen, indem namentlich die Bedeutung der Belativ-Stipnla- 
tion mit Personenwechsel nicht genügend gewürdigt wurde. 

öo) So bes. Delbrück S. 26. 

600 



Digitized by VjOOQ IC 



Dr. Adolf Menzel: Znr Lehre von der Schnldäbemah 

die aber durchaus keine prineipielle Bedeutung ha 
jene Nebenrechte bekanntlich durch darauf gerichte 
erklärung aufrecht erhalten werden könnt 
Wenn weiters betont wird, die Delegation füh 
Aufhebung der alten und Entstehung einer neuen Ob 
so verweise ich wiederholt darauf, dass schon nach 
Rechte eine materielle Identität dieser beiden Obligi 
stand und kann nicht umhin, vor einer gewissen Uebe 
bildlicher Ausdrücke, als da sind: Entstehung, 
Uebertragung von Rechten, zu warnen. Sie sind 
und bequeme Formeln für einen oft complicirten T" 
Wenn jene Imperative, welche bisher zu Gunsten d 
sam waren, im Grossen und Ganzen fortwirken z 
des B, so sagt man, das betreffende Recht ist voi 
übergegangen; wirken dagegen aus jenem Comph 
perativen, welche eben das Recht des A ausmachte 
nicht mehr fort zu Gunsten des B, so sagt man, 
des A ist untergegangen, in der Person des B is 
liches Recht entstanden. ^2) 

Wenn betont wird, die Delegation sei ein ei 
Act, welcher nicht in aufeinanderfolgende Willense 
zerlegt werden könne ; bei der Schuldübernahme '\ 
der Beitritt des Gläubigers in der Regel nicht | 
bewirkt ^3), so wurde bereits oben bemerkt, dass 
Punkte allerdings im heutigen Rechte eine Aend 
getreten ist. Wenn endlich geltend gemacht wiri 
Mitwirkung des Gläubigers in vielen Fällen der S 
nähme überhaupt ausbleibe, so ist zu entgegnen, dai 
Fällen eine Wirkung nach Aussen gar nicht beabs 
wenn die Absicht der Parteien wirklich auf Succe 
das Rechtsgeschäft vor dem Beitritt des Gläubigers 

") Vgl. Delbrück S. 23, 26; Windscheid in der krii 
schau, I, S. 33, 34; Gärgens a. a. 0. S. 244, 245. 

^^) Der Unterschied vom vorigen Fall ist blos ein relat 
nicht gesagt sein soll, dass die Wissenschaft nicht berechtigt un 
wäre, derartige Unterscheidungen anfznstellen. Hat doch anch die 
und Systematik der Pflanzen und Thiere darum nicht weniger 
man sich bewusst ist der Uebergänge zwischen den einzelne 
Gattungen. 

") Delbrück a. a. 0. S. 24, 25. 
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vollendet ist, was nicht ausschliesst, dass schon der Ueber- 
nahmsvertrag als solcher zwischen den Parteien selbständige 
ßechtswirkungen erzeugt. **) 



Bereits Gürgen's hat in seiner öfters citirten Abhand- 
lung ^^) darauf hingewiesen, dass in keinem modernen Gesetz- 
buch die Sondernachfolge in Schulden so klar und bestimmt 
anerkannt erscheint, als im österreichischen allgemeinen bürger- 
lichen Gesetzbuche. 

Dies ergibt sich aus §. 1345 in Verbindung mit den 
§§. 1400 fgd. a. b. Gb. Während die erstgenannte Gesetzes- 
bestimmung trotz ihrer allgemeinen Fassung sich auf die 
Expromission *®) bezieht, müssen die letztgenannten Bestim- 
mungen über die „vollständige Anweisung" geradezu als die 
rechtlichen Normen über die Schuldübernahme nach öster- 
reichischem Recht bezeichnet werden. 

Die „vollständige Anweisung^ des a. b. Gb. ist eine „Um- 
änderung der Verbindlichkeit durch die Hinzukunft eines neuen 
Schuldners" (§. 1400). Dass mit dieser Umänderung der Ver- 
bindlichkeit wahre Succession gemeint ist, ergibt sich 

1, aus der systematischen Stellung der „voll- 
ständigen Anweisung" im a. b. Gb. Sie wird als ein Seiten- 
stück der Cession und als ein Gegenstück der Nova- 
tion hingestellt. S. §§. 1375, 1376, 1400. 

2. Aus der historischen Interpretation der 
§§. 1400 fgd. in Form des nachfolgenden Schlusses: Mit der 



^^) Von neueren Schriftstellern sind für die Subsumtion der privativen 
Schuldäberaabme unter die Delegation eingetreten : Eein, Beiträge zur Lehre 
von der Novation und Delegation 1850, Da uz in der cit. Abbdlg. und bes. 
Paul Gide, de la novatian. Letzterer sagt treffend: „Tbt/f transfert de dette 
est de 8a nature une Operation h troia acteurst c'est-ä-dire une 
ddldgatiön'' (p. 436). 

»0 Ihering's Jahrb., VIH, S. 239. 

^^) „Wenn Jemand mit Einwilligung des Gläubigers die ganze Schuld 
des Andern übernimmt, so entsteht keine Befestigung sondern eine Um- 
änderung der Yerbiudlichkelt, wovon in dem folgenden Hauptstücke 
gehandelt wird.** Gemeint sind mit dieser Verweisung offenbar eben die 
§§. 1400 fgd., wie denn auch Zeiller bei §.1345 den §.1401 ausdrück- 
lich citirt. 

602 



Digitized by 



Google 



Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schuld übernähme. 23 

„vollständigen Anweisung" meinten die Redactoren des Ge- 
setzes das Institut der Delegation (I). 

Die Delegation wurde nun aber in der Theorie des 17. 
und 18. Jahrhunderts mit der delegatio debüi, der Passiv- 
succession identificirt (II). 

Daher erseheint auch in der vollständigen Anweisung 
des a. b. Gb. die Passivsuccession anerkannt und normirt» 

Ad I. Der dem §. 1401 a. b. Gb. entsprechende §. 555, 
Theil 3 des Entwurfes lautet : „Wenn der angewiesene Gläu- 
biger den angewiesenen Schuldner statt des Anweisenden 
annimmt und der Schuldner seine Einwilligung dazu gibt, so 
wird der Anweisende von der Schuld befreit und es entsteht 
eine vollständige Anweisung — Delegation". 

Bei der Berathung dieses Paragraphen wurde in der 
Sitzung vom 18. August 1806^') der Schlusspassus dahin ge- 
ändert : 

„ — so wird die Anweisung zu einer vollständigen An- 
weisung, d. i. zu einer Delegation." 

In der Sitzung vom 28. December 1809 wurde beschlossen 
zu textiren: 

„ — so wird die Anweisung eine vollständige und er- 
wächst zur Delegation." 

Es ist aus den BerathungsprotokoUen nicht ersichtlich, 
wie die gegenwärtige Textirung der Schlussworte des §. 1401, 
insbesondere die Weglassung des Ausdruckes „Delegation" 
entstanden ist (wahrscheinlich erst während des Druckes), 
jedenfalls ist eine meritorische Abänderung nicht beabsichtigt 
i^vorden und dürfte somit die oben ad I) aufgestellte Behauptung 
gerechtfertigt sein. 

Ad IL Zahlreiche Belege dafür, dass die Theorie des 
17. und 18. Jahrhunderts mit dem Terminus „Delegation" 
hauptsächlich jenes Rechtsgeschäft bezeichnete, das wir heute 
privative Schuldübernahme nennen, findet sich gesammelt bei 
Salpius^®), Bernsteinßö), Placinskißo) und Del- 



^') Diese Mittheilmigen verdanke ich der Güte des Herrn Prof. Pf äff. 
*8) Novation und Delegation, S. 17, 18. 
**) De delegcUionis natura^ p. 3, 4. 
60) Archiv f. d. civilistische Praxis, Bd. 60, S. 354. 
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brück. *i) Besonders wichtig erscheinen in dieser Beziehung 
die Aeusserungen K Ö p f n e r's , dessen Lehrbuch sich bekannt- 
lich in Oesterreich eines grossen Ansehens erfreute. Er sagt 
(Commentar §.990): „Die Delegation, Ueberweisung 
einer Schuld , ist ein Vertrag, wodurch ein neuer Schuldner 
mit seiner Bewilligung an die Stelle des Ersteren gesetzt 

wird Der Vertrag zwischen drei Personen, worin 

der Expromissor verspricht, dass er die Schuld über- 
nehmen will und der Gläubiger sich dem alten Schuldner 
verbindlich macht, diesen Expromissor zum Schuldner anzu- 
nehmen, heisst Delegation." «*) 

Die dargelegte Bedeutung der „vollständigen Anweisung" 
des a. b. Gb. ist denn auch im Allgemeinen in Theorie und 
Praxis anerkannt ^3), speciell in der Judicatur unserer Gerichte 
durch die Subsumtion der privativen Schuldübernahme unter 
die Bestimmungen der §§. 1400 fgd. ^*) Wenn diese Subsumtion 
seitens gemeinrechtlicher Schriftsteller als unrichtig bezeichnet 
wird^ß), so beruht dies eben auf einer Unbekanntschaft mit 
dem Wesen der Assignation nach österreichischem Rechte. 

Es lässt sich femer jedoch nicht verkennen, dass das allg. 
b. G. B. in den §§. 1400 fgd. auch die Anweisung im 
technischen Sinne zu normir en beabsichtigt. **) 

e^A. a. 0. S. 23. 

•*) Ihm folgt nahezu wörtlich der sog. Wiener Heine c eins §§. 1015 
bis 1017. — Hervorzuheben ist namentlich auch die Stelle bei Meyius, 
deeisionea pars 2, dec, 242: Sic communiter existimatur^ ut ai creditor 
debitori suo mandat^ ut alii nomine ejus aolvat^ creditorque id acceptat^ dele- 
gatio indvAsta eenaeiur, 

«^ Vgl. die Commentare des a. b. Gb. ad §.1400 fgd.; bes. Nippel, 
YIII, 2, S. 106 (ndie Schuld übergeht an den Assignaten"), Eirchstette r, 
3. Aufl., S. 669 („die alte Obligation besteht fort") ; femer namentlich E x n e r, 
österr. Hypothekenrecht, S. 229, Note 4, S. 252; unrichtig mindestens im Aus- 
drucke Stubenrauch, Bd. 3, Aufl. 3, S. 487, 489 („ ... ist die Assignation 
eine vollständige, so tritt Novation ein"). 

^) Dartiber Näheres im speciellen Theile dieser Abhandlong. 

") Simon inGoldschmidt's Zeitschrift f. d. g. Handelsrecht, Bd. 24, 
S. 104, Note 42 bemerkt gegen die oberstgerichtliche Entscheidung vom 
28. November 1876: „Hier wird die von Delbrück erfolgreich angefochtene 
Und jetzt durchaus verlassene Ansicht, dass Schuldübernahme und Assignation 
identisch seien, als unbestritten vorausgesetzt." 

**) Vgl. §§. 1405 (Anzeigepflicht des Assignators), 1408 (Cession an 
Zahlungsstatt) 1410 (Hinweis auf die kaufmännischen Anweisungen). 
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Es geht hierbei von der Anschauung aus, dass 
Weisung ein Stück der Delegation bilde, dass d 
nation ihrer Vollendung Schuldüberweisung sei. AI 
Weisung im technischen Sinne und Passivsuccession si 
verschiedene Stadien desselben Rechtsgeschäftes, sie 
Schäfte ganz verschiedener Structur. Die Anweisunj 
Versuch einer Vermögenszuwendung (häufig aber nie 
wendig zur Erfüllung einer VerbindKchkeit) auf ir 
Wege, nämlich durch Leistung seitens eines dazu beat 
Dritten. Wenn die Assignation überhaupt die En 
einer Obligation des Assignaten, gegenüber dem A 
zur Folge hat, so ist diese Verpflichtung eine cumu 
das ursprüngliche Schuldverhältniss besteht fort. 

Es musste demnach der Versuch, die Anweis 
einen Bestandtheil der Delegation zu regeln, zu Unzuki 
keiten führen. 

Zunächst ist der Begriff der Anweisung zu eng 
indem ein Schuldverhältniss zwischen Assignaten un 
nator vorausgesetzt wird. 

Weiters erscheint der Acceptation der Ai 
seitens des Gläubigers ein Sinn beigelegt, den diesell 
£.egel nicht hat. Es soll nämlich Untergang des u 
liehen Schuldverhältnisses und blos eine beschränkte R 
p flicht des Assignanten eintreten (§. 1401, 1406 
„Anweisung ist nicht Zahlung". ^7) 

Diese gesetzliche Interpretation der Acceptationse: 
passt allerdings vollkommen, wenn die Absicht der 
von Vornherein auf die Substitution eines 
Schuldners geht. 

Der Beitritt des G-läubigers kann hier wied 
anders gedeutet werden, als eine Einwilligung in 
freiung des Assignanten, richtiger Deleganten. 

Statt, dass also das Gesetzbuch die Bedeutung 
Stimmung des Assignators abgrenzen würde, je na 
Sinne, in welchem die Anweisung gegebe 



•^) Vgl. Witte in der kritischen Vierteljahresschrift, Bd. 
Gesetzbach für Zürich, §. 1200, sächs. b. G. B. §. 1334; D 
Entwurf eines g. d. Oblig. R., Artikel 722. 
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n&mlich entweder im Sinne des Versuches einer Zahlung durch 
einen Dritten oder im Sinne der Substitution eines neuen 
Schuldners, scheint es Letzteres zu präsumiren. 

So kommt die Anweisung durch die Delegation zu kurz. 
Aber auch die Delegation kommt wieder nicht ganz zur 
G-eltung, da der Delegant ganz gegen die Natur der Delegation 
dem Gläubiger regresspflichtig ist (§. 1406). 

Von dieser Segresspflicht soll der Anweisende allerdings 
frei sein,* „wenn der Assignator den Assignaten als AUein- 
z ahler anzunehmen ausdrücklich oder stillschweigend er- 
klärt". (§. 1407). Allein diese Erklärung liegt doch im Wesen 
der Delegation! 

Wenn der Gläubiger in die Substitution des bisherigen 
Schuldners durch einen Dritten willigt, so nimmt er ihn doch 
als All ein Zahler anl 

Bei dieser Sachlage erübrigt wohl nur zu sagen: das 
österreichische Recht kennt zwei Arten der Delegation (Schuld- 
überweisung), eine mit schwächerer, eine mit stärkerer^ Wirkung. 
Im ersten Falle erlischt zwar die Schuld des Deleganten, 
allein er ist dem Gläubiger regresspflichtig für den Fall der 
Nichtzahlung der Schuld durch den TJebernehmer (Delegaten) 
analog der Haftung des Cedenten. Im zweiten Fall ist der 
Delegant von jeder Haftung frei ; es bedarf jedoch hier einer 
ausdrücklichen oder stillschweigenden Entlastung des Dele- 
ganten. 

Möglich ist auch eine andere Auffassung ^^) : Die Delegation 
(Passivsuccession) sei lediglich in §. 1407 a. b. G. B. geregelt, 
die übrigen Bestimmungen handeln von der Anweisung im tech- 
nischen Sinne. Der Delegant wäre demnach dem Gläubiger 
niemals regresspflichtig, denn bei der Delegation, aber auch 
nur bei ihr, erklärt der Gläubiger den neuen Schuldner als 
Alleinzahler anzunehmen. Diese Interpretation hat jedoch die 
Entstehungsgeschichte der §§. 1401 fgd. gegen siclu Der oben 
citirte §. 555, Theil 3 des Entwurfes, spricht von der D e 1 e- 



^^) Sie wird, wie es scheint, Yon Zeil 1er gehegt, vgl. dessen Commentar 
ad §. 1407; hingegen erblicken Nippel, Erlanterungen VIII, 2, S. 115, 116; 
Winiwarter, das österr. bgl. Recht V, S. 76, 77; Kirchstetter, Com- 
mentar S. 669 in der Bestimmong des §. 1406 mit Recht nnr einen Special- 
fall der Delegation. 
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gation, obgleich im Entwürfe die erwähnte Regresspfl 
des Deleganten ausnahmslos statuirt ist, eine dem §. 1 
entsprechende Gesetzesbestimmung fehlt gänzlich. Derselbe 
erst über Antrag Zeiller's in das Gresetzbuch aufgenom; 
worden. ^^) 

Ich kehre zum Ausgangspunkt dieser Erörterung zur 
Es wurde nachzuweisen versucht, dass das österr. ßecht 
Sondernachfolge in Schulden vollkommen anerkenne, dass 
besondere die „vollständige Anweisung" des a. b. Gb. 
Schuldüberweisung bedeute. Diese Sätze sind auch in 
Praxis der österr. Gerichte anerkannt, namentlich durch 
Subsumtion der privativen Schuldübernahme unter die 
nannten Gesetzesbestimmungen. ''^) 

Umso auffälliger ist ein Judicat neueren Datums, weh 
für die Expromission (Schuldübernahme ohne Beizieh 
des Schuldners) den Successionsgedanken ablehnt. 



**) Das Referat, welches Zeiller bei dieser Gelegenheit (Sitzung 
25. Angust 1806) vortrug, zeigt von einer bedauerlichen Unklarheit über 
Wesen der Anweisung der Delegation und ihres gegenseitigen Verhältnisses. 
hebe folgende Stelle hervor : „Nach gemeinem Recht wird der Anweiser durch 
vollständige Assignation (Delegation) von aller Verbindlichkeit 
weiterer Haftung frei; doch bemerkt schon Voet, dass man in praxi s( 
die angenommenen Anweisungen in der Regel nur als Cessio 
betrachte, wo dem Assignator . . . der Regress gegen dem An weiser i 
bleibt . . /' Diese beiden mit „doch^ verbundenen Sätze stehen in gar ke: 
gedanklichen Zusammenhang, Nur die Anweisung im technischen Sinne wi 
n. zw. nicht nur in praxi, sondern auch in der gemeinrechtlichen Theorie 
eine Art Cession an Zahlungsstatt behandelt, vgl. Stryh^ de assigncttwi 
§, 26^ Leyser, meditationes adpand. VII ^ spec, 527 (y^assignare dicitur del 
qui credüori suo actionem aliquam sibi contra tertium competentem^ in solu 
dot^). Hingegen wurde die Delegation ausschliesslich als Passivsucces 
angesehen, niemals als Cession. — Auch die Bestimmungen des preussis< 
Landrechts über diese Materie (A. L. R. I, 26, §§. 262 fgd.) hat Zeiller i 
verstanden, wenn er in seinem Referate sagt, dass nach diesem Gesetzbuch 
Assignant analog dem Cedenten hafte; der Delegant haftet gar nicht, 
Assignant (im eigentlichem Sinne) aus seiner ursprünglichen Schuld. — 
Note 71. 

'^) Vgl. vorläufig Entsch. Nr. 6599 der Sammlung Glaser-Ün| 
wo es in den Motiven heisst, dass die Assignation zwar eine Umänderung 
Schuldners der Person, aber nicht eine Tilgung der Schuld bewirke, dj 
das Pfandrecht fortbestehe. Näheres im speciellen Theile dieser Abhandl 
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Ein unter Nr. 9 in das Spruchrepertorium eingetragener 
Grundsatz lautet nämlich: 

„Die Uebernahme einer fremden Schuld — Expromission 
§. 1345 a. b. Gb. — ist einNeuerungsvertrag und können 
Einwendungen, welche dem früheren Schuldner zustanden, 
von dem neuen Schuldner nicht geltend gemacht werden." 

In den Gründen dieses Urtheiles vom 25. Juli 1872, 
Nr. 6985 (bei Glaser-Unger, Nr. 4667) heisst es: 

„Wenn Jemand mit Einwilligung des Gläubigers die 
Schuld eines Andern als Alleinzahler übernimmt, so geschieht 
laut den §§. 1344 und 1345 keine Befestigung, sondern eine 
Umänderung der VerbindL'chkeit." 

Allein diese „Umänderung" bedeutet nach dem Sprach- 
gebrauche des Gesetzes Succession (Personenwechsel), nicht 
inhaltliche Aenderung, sonst müsste ja auch die Cession als 
Neuerungsvertrag behandelt werden, da sie im Gesetze als 
„Umänderung des Rechtes mit Hinzukunft eines neuen Gläu- 
bigers" (§. 1392) bezeichnet wird. „Unverkennbar ist auch im 
Aorliegenden Falle der Rechtsgrund der Verpflichtung 
der Geklagten ein ganz selbständiger ; er liegt in dem von 
ihr zur Befreiung des Sohnes abgegebenen unbedingten 
Zahlungsversprechen." Nach der Darstellung desFalles 
in der Glaser-Unger' sehen Sammlung übernahm die Ge- 
klagte einen Theil der Darlehensschuld ihres Sohnes, es lag 
eher eine titulirte als eine abstracto Stipulation vor. Allein 
davon ganz abgesehen ; daraus, dass in diesem speciellen Falle 
mit der Expromission eine Anerkennung der 
Schuld verbunden war, kann doch keine allgemeine Regel, 
insbesondere nicht der oben mitgetheilte in das Spruchreper- 
torium eingetragene Satz abgeleitet werden. Der Wegfall von 
Einwendungen durch Anerkennung seitens des cessum benimmt 
doch gleichfalls nicht der Cession ihren Charakter als Sonder- 
nachfolge in der Forderung. 

Die im Vorstehenden bekämpfte Entscheidung ist um 
so auffälliger, wenn man erwägt, dass der die Expromission 
behandelnde §. 1345 a. b. Gb. auf die in der Judicatur allge- 
mein als Passiv-Succession bezeichnete „vollständige Anweisung" 
hinweist. Erblickt doch sogar die preussis che Theorie und 
Praxis in der Expromission, obwohl sie im Gesetze (A. L. R. I, 
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16, §. 461) ausdrücklich als ein Fäll der Novation be: 
net wird 71), einen auf Succession gerichteten Vertrag. 

VI. 

Als ein Musterfall der privativen Schuldübernahü 
meines Erachtens das im modernen Realitätenverkehi 
Jahrhunderten übliche Geschäft der „Uebernahme 
Hypotheken in Anrechnung auf den Kaufpi 
anzusehen. Dies gilt zunächst darzuthun. — Das Ch 
teristische der Schul dübemahme im Allgemeinen besteht ( 
dass sich ein Dritter gegenüber dem Schuldner verpfli 
dessen Schuld aus Eigenem zu tilgen, die übernom 
Schuld soll mindestens inter partes von nun an nu 
Vermögen des Uebernehmers belasten. Zahlt der Ueberne 
so hat er nur seine eigene Schuld erfüllt, er hat k 
Regressanspruch an den Urschuldner, selbst wenn die S 



'*) Vgl. statt Aller Koch, Commentar, 4. Auflage, I, 2, S. 262 
Angesichts der §§. 467, 470, 471 L. R. I, 16, wonach bei der Novati 
EiDreden und die accessorischen Rechte untergehen [ Die Natur der 
-wirkte hier so mächtig, dass man sich über die theoretische Einreiche 
Expromission unter die Novation einfach hinwegsetzte. — Bei dieser G< 
heit ein paar Worte über die Delegation des preussischen Rechte 
ist eine Cession an Zahlungsstatt, verbunden mit einer Anerkex 
erklär ang seitens des dehitor cessus^ also Activ-Succession. Aeua 
findet gleichzeitig ein Wechsel in der Person des Schuldners statt, die 
des Deleganten ist durch dativ in solutum erloschen, Schuldner ist jet: 
der Delegat, allein zwischen diesen beiden Schulden fehlt jede Verbi 
es liegt nicht einmal Schuldnerwechsel im Sinne des röm. Rechte 
Vgl. A. L. R. I, 16, 262 fgd. Wenn daher Koch (der Uebergang de 
derungen nach gem. und preuss. R., §. 54) die Delegation als Novatic 
Umänderung in der Person des Schuldners deflnirt, so hat er damit die c 
teristischen Züge der Delegation des preuss. Rechtes nicht getroffen 
A. L. R. setzt voraus, dass Delegant Gläubiger des Delegaten, De 
Gläubiger des Deleganten ist. Nun könnte doch ebensogut der Delegat 
Schuld des Deleganten succediren und dadurch seine eigene Schuld 
den Deleganten tilgen (Passiv-Succession) als der Delegator in die Forc 
welche dem Deleganten gegen den Delegaten zusteht (Activ-Succession), 
Rücksicht auf den Willen der Parteien entscheidet sich das Gesetz jede 
die zweite Constellation. Bei diesem Sachverhalte ist es erklärlich, we 
Darstellungen der Delegation in den Lehrbüchern des preuss. Priva 
entweder mit dem Gesetze nicht ganz im Einklang stehen, oder unbefrie 
ausfallen. Vgl.Eörster, I, §. 101, Dernburg, II, §. 64, Koch,Comn 
4. Aufl., I, 2, S. 380 fgd. 
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Juristisch (d. h. gegenüber dem Gläubiger) eine fremde war. 
Umgekehrt hat der Schuldner, welcher nach Abschluss des 
Uebemahmsvertrages Zahlung leistete, einen Eegressanspruch 
an den Uebemehmer, denn er hat eine (mindestens irUer partes) 
fremde Schuld getilgt. 

Bei der blossen Zahlungsüberna hme wird die Til- 
gung einer fremden Schuld im Auftrage oder mindestens 
für Rechnung des Schuldners von einem Dritten zugesagt. 
Der Zahlungsübernehmer ist wirklich blosser Mandatar, er 
hat im Falle der Zahlung einen ßegressanspruch an seinen 
Mandanten, den Schuldner. 

Auch wenn also die Schuldübernahme auf eine Wirkung 
nach Aussen, auf cumulative oder privative Verpflichtung 
des Uebemehmers, nicht gerichtet ist, besteht noch immer 
ein tiefgehender Unterschied von der blossen Zahlungsüber- 
nahme. Die Schuldübernahme enthält eine Vermögenszuwendung 
des Uebernehmers an den Schuldner, die Zahlungsübernahme 
nicht; nur bei der ersteren entsteht daher die Frage nach 
der causa des Versprechens, die Uebernahme kann erfolgen 
animo donandiy solv&ndiy credendi, die blosse Zahlungsübernahme 
erzeugt lediglich ein Mandats verhältniss.^^^ 

Die vorstehende allgemeine Charakteristik der Schuld- 
Übernahme trifft nun für die Uebernahme von Hypotheken in 
Anrechnung auf den Kaufpreis voUkonimen zu. Die Erklärung, 
die Hypotheken zu übernehmen, bedeutet mindestens so viel, 
als sie aus Eigenem berichtigen zu wollen, die caibsa dieser 
Vermögenszuwendung des Käufers an den Verkäufer ist die 



'*) Diese Terminologie ist nicht die herrscliende ; gewöhnlich wird die 
^Schuldübernahme" auf jene Fälle beschränkt, in welchen eine Wirkung auch 
gegenüber dem Glänbiger beabsichtigt ist, andernfalls liege blosse Zahlongs- 
ubernahme vor ; vgl. Ungeriniherings Jahrb., Bd . 10, S. 87 ftd., G ar e i s, 
Verträge z. G. Dritter, §. 72, Hasenöhrl, österr. Obligationenrccht, Bd. 1, 
S. 433 n. A. — Regelsb erger (im Handbach des Handelsrechtes von Ende- 
mann, II, S. 532) betrachtet die „Zahlnngstlber nähme** als einen Specialfall 
der Schuldäbemahme, letztere also als den weiteren Begriff, welcher auch die 
Fälle umfasst, in welchen eine Wirkung nach aussen nicht beabsichtigt wird ; 
er stimmt also sachlich, wenn auch nicht terminologisch, mit der obigen 
Darstellung nberein. — Dass Delbrück den Umfang des Begriffes „Schuld- 
äbemahme" vollkommen richtig begrenzte, wurde bereits bei der Darstellung 
seiner Lehre erwähnt (oben sub I). 
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Tilgung eines Theiles der Kaufpreisobligatiou ; die Uebernahn 
erfolgt animo solvendi. 

Ich werde später zu zeigen versuchen, dass bei dem ; 
Rede stehenden Greschafte die Absicht der Parteien eine weite 
gehende, nämlich auf Succession in die Personalschuld g 
richtete ist, vorläufig möge constatirt werden, dass jedenfal 
keine blosse Zahlungsübemahme vorliegt. 

Als entschieden verfehlt, muss ich auch jene Interpi 
tation unseres ßechtsgeschäftes bezeichnen, derzufolge in d 
Erklärung des Käufers, die Hypotheken auf den Kaufpre 
zu übernehmen, nichts Anderes liegen sollte, als der vertrag 
massige Ausdruck des gesetzlichen G-rundsatzes, dass der 1 
Werber einer unbeweglichen Sache die Eealhaftung für d 
auf ihr ruhenden Lasten übemehitie (§. 443 a. b. Grb.). "^s) 

Gerade weil durch die Uebertragung des Eigenthuu 
an einem Immobile die Hypotheken als dingliche Lasten sch( 
nach dem Gesetze übergehen, muss in jenem Vertrage e 
Plus liegen; wie ein Gesetz darf man auch einen Vertn 
nicht so auslegen, dass er etwas Ueberflüssiges enthalte. Mi 
destens liegt in der Erklärung, die Hypotheken auf den Kar 
preis zu übernehmen, ein Verzicht auf dieGewährleistui 
wegen dieser auf der verkauften Sache haftenden Lasten, welch 
Verzicht sich nicht von selbst versteht; der Verkäufer könn 
sonst (d. h. wenn jene Erklärung nicht erfolgte) wegen dies 
Lasten auf Herabminderung des Kaufpreises geklagt werden.' 

Allein in der Ex'klärung, die Hypothekarschuld zu übe 
nehmen, liegt weit mehr. 

Indem der Verkäufer einen entsprechenden Theil d 
Kaufpreises nachlässt, wird er in der Regel wollen, dass cl 
übernommenen Hypotheken sein Vermögen nicht mehr belaste 
dass ihm der Käufer die Personalschuld abnehme* D 
Käufer seinerseits wird dem nicht abgeneigt sein, da er 



'^) Diese Anschauung wird in neuester Zeit yom österreichischen obersi 
Gerichtshofe vertreten; Näheres weiter unten. 

'*) S. §. 928 a. b. G. B. „Schulden und Rückstände, welche auf c 
Sache haften, müssten stets vertreten werden*. Vgl. preuss. A. L. R. I, ] 
§. 184 : „Die auf dem Gute haftenden Privatschulden und Verbindlichkeil 
muss der Verkäufer allemal vertreten, wenn der Käufer sie nicht ai 
drücklich übernommen hat. 
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dem Gläubiger ohnedies schon hypothekarisch haftet und in dem 
entsprechenden Theil des Kaufpreises ein Aequivalent besitzt. '^^) 

Der Uebemehmer soll also nicht nur Hypothekar- son- 
dern auch Personalschuldner werden; wir haben es mit einem 
Fall der Schuldübernahme zu thun, in welchem auch eine 
Wirkung nach aussen beabsichtigt wird. Soll nun aber der 
Uebemehmer neben dem Urschuldner (Verkäufer) oder an 
dessen Stelle Personalschuldner werden? Es unterliegt 
wohl keinem Zweifel, dass diese Frage im Sinne der zweiten 
Alternative zu entscheiden ist. Von einer cumulativen Ver- 
pflichtung hat keiner der Contrahenten einen Vortheil, einen 
solchen hat nur der Grläubiger, in dessen Interesse aber die 
Parteien gewiss nicht handeln wollen. Wenn daher gesagt 
wird : Der Veräusserer wolle zweifellos von seiner Schuld be- 
freit sein, allein da es zweifelhaft ist, ob die Gläubiger auf 
das Ansinnen, ihn als Schuldner frei zu geben, eingehe, so 
werde er sich vermuthlich mit dem sicher Erreichbaren (Mit- 
haftung) begnügen '*) — so ist zu erwidern , dass mit dieser 
Erwägung das Vorkommen der privativen Schuldübernahme 
überhaupt geleugnet werden könnte, wenn der Gläubiger nicht 
etwa beim Uebernahmsvertrage intervenirt, da es nie gewiss 
ist, ob der Gläubiger beitreten werde. 

Uebrigens ist gerade bei der Uebernahme von Hypo- 
thekarschulden der Beitritt des Gläubigers zum Vertrage 
ziemlich wahrscheinlich, da er ja seine Sicherheit in der Regel 
in der dinglichen Haftung finden, die Individualität seines 
Peraonalschuldners ihm daher minder wichtig erscheinen wird. 

'*) Treffend bemerkt in dieser Richtung Begelsberger, bayr. Hyp. 
R. 597 : „die dingliche Haftnng des Unterpfandeigenthtimers für auf seinem 
Grundstücke eingetragene Hypothekarschnlden ist eine nothwendige Folge 
seines Eigenthums; wenn daher der Erwerber einer Liegenschaft ausdrücklich 
erklärt, er übernehme die darauf haftenden Hypothekarschulden, wenn insonder- 
heit der Käufer einer Liegenschaft die darauf haftenden Hypothekarschulden 
in Anrechnung am Kaufpreis übernimmt, so liegt darin mehr als das Selbst- 
verständliche, es liegt darin die Uebernahme einer persönlichen 
Schuld." Unrichtig dagegen ist m. E. die weitere AusführuDg Kegels- 
bergers, wonach cumulative Verpflichtung vermuthlich beabsichtigt 
sei; s. den Text. 

^®) Regelsberg er (an dem in voriger Note citirten Orte). — 
Neuestens scheint sich derselbe mehr der hier vertretenen Anschauung zu- 
zuneigen, vgl. Archiv für civ. Praxis. Bd. 67, S. 25. 
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Das „Sicher Erreichbare" bringt den Parteien keinen Nati 
die Gefahr der Ansklagung des Urschuldners durch den G 
biger ist nicht minder vorhanden, als wenn der Ueberneh 
gar nicht persönlich verpflichtet wird. Ueberhanpt verha 
sich doch cumulative Verpflichtung und Nachfolge in 
Schuld nicht wie quantitativ sondern qualitativ verschiei 
Dinge, man kann daher nicht sagen, dass eventuell das M 
(Mithaftung) gewollt sei. ^7) 

Gegen die im Vorstehenden vertretene Auffassung 
Uebemahme von Hypotheken auf den Kaufpreis könnte 
sich vom Standpunkte des österr. ßechts vielleicht 
§. 1403 a. b. Gb. berufen, wonach das Verhältniss zwis( 
Assignanten und Assignaten ein Bevollmächtigui 
vertrag sei. Allein dieser Satz passt nur für die Anweis 
ina technischen Sinne, nicht für die Delegation und nur 
leidige Verschmelzung dieser beiden Institute im a. b. 
erklärt die allgemeine Passung des §. 1403. Es wäre £ 
höchst sonderbar, wenn der Uebernahmsvertrag durch 
Tod oder Concurs eines Contrahenten erlöschen, wenn er 
seitig widerruflich sein sollte, wie dies die Consequenzen e 
wirklichen Mandatsverhältnisses wären. ''^) 



'') Vgl. statt Aller Windscheid (die actio S.214): „Man kann i 
zweifeln ob der üebernehmer überhaupt Schuldner des Gläubigers des U 
weisenden werden wolle; dass er aber, wenn er es will, nur in der 'S 
Schuldner werden will, dass jener aufhört es zu sein, darüber scheint mii 
nicht gestritten werden zu sollen." 

Richtig bemerkt auch Busch (Verträge zu Gunsten Dritter S^ 57): „] 
Annahme (dass der Gläubiger einen zweiten Schuldner erhalte) stehl 
schroffsten Widerspruche mit der aUseitig anerkannten Praxis, nach we 
der Verkäufer durch Annahme des Kaufgeldes, das Recht des Gläubigers 
Käufer zu belangen, beliebig wieder aufheben kann." — In der That "w 
die Parteien, wenn die Schuldübemahme cumulativ aufgefasst wird, an 
einmal getroffenen Zahlungsmodalitäten gebunden ; der Gläubiger erlauj 
nach den Grundsätzen der Verträge zu Gunsten Dritter, die man hier s 
wenden pflegt, sofort ein Klagerecht gegen den üebernehmer. Busch : 
hieraus freilich den unrichtigen Schluss, dass der Hypothekargläubigei 
solutionis cauaae adjecius anzusehen sei. 

'*) Freilich, wenn man mit Witte (kritische Vierteljahrsschrift ' 
S. 350 fgd.) das Mandat als die vertragsmässige Veranlassung Jemandes zu > 
den Mandaten in irgend einer Weise interessirenden Handlung definirt un 
nicht für wesentlich hält, dass eine actio directa oder contrario aus 
Mandat entspringt, dann ist das Verhältniss zwischen Deleganten und ] 
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Was nun die österr. Praxis anbetrifft, so hat die ältere 
Judicatur die Erklärung, die Hypotheken auf den Kaufpreis 
zu übernehmen, vollkommen correet als privative Schuld- 
Übernahme, bezw. Assignation aufgefasst. ''®) In neuester Zeit 
wird hingegen wiederholt die unhaltbare Anschauung ver- 
treten, dass in jener Erklärung die Uebernahme einer persön- 
lichen Schuld nicht liege, dass sie blos zum Ausdrucke bringe 
was das Gesetz in §, 443 a. b. Grb. ohnehin vorschreibe. ^^) 

Vir. 

Indem ich zur Darstellung der einzelnen aus der Ueber- 
nahme von Hypotheken auf den Kaufpreis entspringenden 
Rechtswirkungen übergehe, ergeben sich für das Verhält- 
niss zwischen dem Schuldner und Uebernehmer 
zwei Probleme: 1. Welche Verpflichtung entspringt aus dem 
ohne Intervention des Grläubigers abgeschlossenen Uebernahms- 
vertrage für den Uebernehmer? 2. Welchen Einfluss hat der 
Uebernahmsvertrag auf die Kaufpreisobligation? 

Ad 1. Die über diese Frage aufgestellten Ansichten 
divergiren ungemein: 

a) Einige Schriftsteller behaupten, dass der Uebernehmer 
zu einer positiven Handlung überhaupt nicht verpflichtet sei, 

gaten stets ein Mandats verhältniss. Allein jene Definition ist zu weit, sie 
verwischt die Unterschiede zwischen den Vertragstypen, sie passt nämlich 
eigentlich auf die meisten Verträge. 

'«) Vgl. Nr. 60, 1702, 2953, 2966, 6006, 6667 der Sammlung Glaser- 
U n g e r. 

«<^) Vgl. Nr. 7038, 7298, 7907, 8136 Glaser-Unger. In dem letztge- 
nannten Rechtsfalle wurde sogar die Klage des beim Kaufvertraginte r- 
venirenden Gläubigers abgewiesen, „indem der Käufer nur erklärt habe, 
die Forderung auf Abschlag des Kauf Schillings zu übernehmen, respective 
als Hypothekarbesitzer dafür zu haften". — Dem gegenüber ist es nicht ohne 
Interesse darauf hinzuweisen, dass die preussische Gerichtspraxis, obwohl 
in der Declaration vom 21. März 1835 im §. 3 ausdrücklich zwischen einfacher 
Uebernahme von Hypothekarschulden und Uebernahme unter persönlicher 
Verpflichtung des Uebernehmers unterschieden wird, sich über diese gesetzliche 
Unterscheidung hinwegsetzte und in jeder Uebernahme von Hypotheken 
die Uebernahme der Personal schuld erblickte, s. Förster Privatrecht 
§.102, das in Preussen derzeit geltende Recht statuirt allerdings cumnlative 
Verpflichtung des Uebernehmers, die Haftung des Verkäufers ist jedoch eine 
vorübergehende. S. §. 41 des Gesetzes über das Grundeigenthum vom 5. Mai 1872. 
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sondern blos regresspflichtig werde, falls der Griäubiger 
vom Urschuldner befriedigt wurde. ®i) 

h) Der Schnldner soll den Uebernehmer klagen können 
auf Zahlung der überaommeneh Schuld. ®2) 

c) J)ie Klage gegen den Uebernehmer müsse gerichtet 
werden auf Befreiung von seiner Schuld; auf welche Art 
der Uebernehmer diesen Effect herbeiführe, sei gleichgiltig. ^3) 

d) Der Uebernehmer sei verpflichtet zur Verschaffung der 
Einwilligung des Griäubigers zur Schuldübernahme. 

Der Uebernahmsvertrag hat eine doppelte Function; er 
ist einerseits CoUectivofferte im Verhältniss zum Gläubiger, 
andererseits ein selbstständiger Vertrag. 

Diese zweite Function kommt erst dann zur Geltung, 
wenn die erste erloschen ist, d. h. die in der Uebernahme 
liegende CoUectivofferte nicht acceptirt wurde. Dann 
liegt aber die Sache so, als ob gleich ursprünglich der Ueber- 
nahmsvertrag ohne Absicht nach aussen zu wirken, abge- 
schlossen worden wäre. 

Vor erfolgter Ablehnung der CoUectivofferte ist der 
Uebernehmer zu einer positiven Handlung nicht verpflichtet, 
verweigert jedoch der Gläubiger den Beitritt, dann ist er 
zur rechtzeitigen Zahlung der übernommenen Schuld 



»^) Delbrück a. a. 0. S. 49 fgd.j Kuntze a. a. 0. S. 335; dies ist 
nur conseqnent, da diese Schriftsteller in dem Uebemahmsvertrage einen 
Bealact ähnlich der Oession finden, die Parteien haben die Stellung wie nach 
erfülltem Oontracte. 

^^) Koch, Uebergang der Forderungen S. 45 fgd. ; Bornemann, 
System des Preuss. P. R. II, S. 42 ; Savigny, System IV, S. 138; Bahr 
in Ihering's Jahrb. VI, S. 176/ Busch, Verträge zu Gunsten Dritter S. 57. 

88) Im Wesentlichen tibereinstimmend sind Regelsberge r, bayer. 
Hyp. R. §. 92; Stobbe, deutsches Privatrecht III, S. 218; Windscheid, 
Pandekten §. 338, Note 9 und schon Koch (Uebergang der Forderungen 
S. 49; vgl. dagegen daselbst S. 361). Aus der gemeinrechtlichen 
Praxis sind hervorzuheben die Entscheidungen in Seuffert's Archiv XX, 
Nr. 27, I und XXTTT Nr. 120, welche sich mit Recht gegen die Zulässigkeit 
einer auf Liberation gerichteten Klage ausgesprochen haben ; aus der p r e u s- 
8 i sehen Praxis vgl. die bei Delbrück S. 53 citirten Erkenntnisse vom 
14./2. 1842 und 26./10. 1850 (Behauptung einer Verpflichtung zur Expro- 
mission). — Aus der österreichischen Judicatur vgl. Entsch. Nr. 1703 Glaser- 
Ü^ger (Klage des Schuldners gegen den Uebernehmer auf Deposition zu 
Gericht). 
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verbunden. Letzteres ergibt sich aus dem Begriffe der Schuld- 
Übernahme, der Uebemehmer verspricht die Schuld aus 
Eigenem zu tDgen, sie soll das Vermögen des Urschuldners 
nicht mehr treffen. 

Der TJebernehmer ist also zunächst nicht verpflichtet, 
die Einwilligung des Gläubigers zu verschaffen; dies liegt ja 
gar nicht in seiner Macht; zur Vollendung der Delegation 
kann der Schuldner den Grläubiger ebenso gut bestimmen als 
der Uebernehmer. Es ist auch unrichtig zu sagen, dass der 
Schuldner ein Klagerecht auf Befreiung habe; denn lehnt 
der Gläubiger den Beitritt zum Vertrage ab, so gibt es nur 
ein Mittel zur Lösung der Schuld, die Zahlung. Diese muss 
jedoch keineswegs sofort erfolgen, was gerade für unser 
ßechtsgeschäft, der Uebernahme von Hypotheken, keines Nach- 
weises bedarf. Diese Schulden sind auf längere Zeit angelegt, 
oft in Annuitäten rückzahlbar; die Pflicht zur sofortigen 
Zahlung würde daher den Bedürfnissen des Verkehres durchaus 
nicht entsprechen. 

Hat der Schuldner die Zahlung selbst geleistet, be- 
ziehungsweise leisten müssen, so hat er ein Regressrecht 
gegen den Uebernehmer. Darüber besteht kein Streit. Hin- 
sichtlich des Umfanges dieser Regresspflicht wurde jedoch 
mit Unrecht die Behauptung aufgestellt®*), dass sich der 
Ersatz nur auf dasjenige erstreckt, was der Schuldner wirk- 
lich zahlen musste. Der Uebernehmer darf es zur Ausklagung 
des Schuldners nicht kommen lassen, er ist verpflichtet die 
fällige Schuld sofort zu zahlen. Daraus ergibt sich, dass er 
für den Schaden haftet, welchen der Schuldner in Folge 
nicht rechtzeitiger Zahlung erlitten hat. Dieser kann unter 
Umständen ein sehr bedeutender sein, namentlich, wenn der 
Gläubiger erst im Executionswege befriedigt wurde. ®^) 

Ad 2. Besteht die Kaufpreisobligation bezüglich jenes 

8*) Stobbe, deutsches Privatrecht III, §. 181, Note 10. 

83) Vgl. Zaun a. a. 0. S. 125, 126; Delbrück S. 49; Dernburg, 
Preuss. P. R. II, §. 65. — Aus der österreichisclien Praxis vgl. Glaser-Ünger 
Nr. 2747 (der Regressklage gegen den Uebernehmer wird stattgegeben), Nr. 5018 
(Abweisung der Regressklage auf Grund unrichtiger Interpretation der „Ueber- 
nahme von Hypotheken auf den Kaufpreis«), Entsch. v. 4/3. 1879, Juristische 
Blätter 1879 Nr. 27 (der Ersatzklage wird unter Berufung auf §. 1402 a. b. 
G. B. stattgegeben). 
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Theiles des Kaufpreises, auf welchen Hypotheken übernommen 
wurden, bis zur Perfection der Uebernahme, beziehungsweise 
bis zur Befreiung des Verkäufers von seiner Personalschuld 
fort, oder aber erlischt dieselbe schon durch den Uebernahms- 
vertrag? Bekanntlich wird der Delegat von seiner Schuld 
gegen den Deleganten nicht schon durch seinen Vertrag mit 
dem Letzteren, sondern erst durch die Delegationsstipulation 
befreit.^^) Indem die privative Schuldübemahme in der obigen 
Darstellung unter die Delegation subsumirt wurde, scheint 
die aufgeworfene Frage im Sinne der ersten Alternative be- 
antwortet werden zu müssen. 

Allein die Praxis und die Anschauungen des Verkehres 
drängen gebieterisch zu der Annahme, dass die Kaufpreis- 
obligation schon durch den Uebernahmsvertrag erlischt. 

In dem Contexte derartiger Kaufverträge heisst es 
häufig: „Gezahlt wird der Theilbetrag von — fl. im Baaren 
der Theilbetrag von — fl. durch Uebernahme der Hypotheken 
A und B" oder „der verbleibende Kaufschillingsrest wird 
durch die Uebernahme der Satzposten A und B ge tilgt. "^^) 
Wäre dem anders, dann könnte der Verkäufer dem auf Ueber- 
gabe der Realität klagenden Verkäufer die exceptio non adim- 
pleti contractus entgegensetzen; so lange der Verkäufer nicht 
befreit ist, hätte ja der Käufer noch nicht den ganzen Kauf- 
preis gezahlt ! Diese Consequenz ist unannehmbar, man denke 
nur an Hypotheken, welche auf lange Zeit unkündbar bestellt 
sind. Man muss also sagen : „Uebernahme ist Zahlung"^^) 
oder richtiger Uebernahme wirkt wie Zahlung. 

^^) S. Salpius, Novation und Delegation §. 20. 

87) Vgl. auch Zaun a. a. 0. S. 128 und Entsch. Nr. 2966 Glaser- 

Unger (»ein Theil des Kaufschillings wird berichtigt, indem C 

übernimmt"). „Geschäftsleute hegen hierüber nicht den mindesten Zweifel, da 
wir täglich wahrnehmen können, dass der Verkäufer dem Käufer unbedenklich 
Quittung über den Empfang des Kaufpreises auf Höhe der übernommenen 
Schulden und zwar gleich im Contracte selbst zu ertheilen pflegt". Delbrück 
S. 46. 

88) Dieser Satz wurde zuerst von Delbrück (S. 45 fgd.) aufgestellt 
und energisch vertreten; ihm folgen Kuntze a. a. 0. S. 335 und Zaun 
S. 117, 118. — Nach Salpius (Novation S. 511) und Gürgens (a. a. 0. 
S. 280) erlischt die Kaufpreisobligation erst mit der Perfection der Ueber- 
nahme durch Beitritt des Gläubigers. — Nach Windscheid (kritische Ueber- 
schau I, S. 46) scheint der Uebernahmsvertrag wie eine resolutiv bedingte 
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Wie verträgt sich nun aber diese Wirkung der Ueber- 
nahme mit der Construction derselben als Delegation? 

Die Erklärung des Käufers die Hypotheken zur Selbst- 
zahlung zu übernehmen ist eben zugleich die Dele- 
gationsstipulation selbst, durch deren Acceptation der 
Gläubiger die Perfeotion der Schuldüberweisung herbeiführt. 
Der Uebernehmer erklärt: ich will an Stelle des Verkäufers 
Personalschuldner sein, er sagt nicht etwa, ich werde mit 
dem Gläubiger einen Vertrag schliessen und dem Verkäufer 
expromittiren. Die Ueberweisung der Schuld und das Ver- 
sprechen des neuen Schuldners sind im heutigen Rechte zu 
einem Act verschmolzen (vgl. oben sub Nr. IV). ^*) 

Allein davon ganz abgesehen, warum sollte der Delegant 
nicht Credit statt Zahlung nehmen können? Statt Baar- 
zahlung zu verlangen ist der Verkäufer zufrieden, wenn er 
das Versprechen der Selbstzahlung der Hypotheken durch 
den Uebernehmer erhält, da er hierdurch gewöhnlich ein 
günstigeres Kaufofferte erzielt, ^o) 

Es können jedoch Fälle eintreten, in denen der Nachlass 
des Kaufpreises für die Uebernahme der Hypotheken entweder 

ZäUang zn wirken; die Kanfpreisobligation gilt yoriäafig als erfüllt, wenn 
die Uebernahme ihren Zweck nicht erreicht, lebt sie wieder anf. — Ein eigen- 
thümliches Missverständniss des Satzes „Uebernahme ist Zahlung^ findet sich 
bei Stobbe, deutsches P. B. III, S. 219, 220. Er sagt: „Dem Uebemahms- 
vertrag können die verschiedensten eausae zu Grnnde liegen ; . . . . gleichviel 
welche Causa die Oontrahenten leitet, durch die Uebernahme als solche ist 
der Schuldner von seiner Verbindlichkeit nicht frei geworden, die Ueber- 
nahme ist keine Zahlung, sondern nur ein Mittel um die Zahlung und 
die Befreiung des Schuldners herbeizuführen (A. M. Delbrück S. 45 ff.)." 
— Dass der Uebernahmsvertrag dem Gläubiger gegenüber Zahlung sei, ist 
doch niemals behauptet worden! 

8^) Verweigert der Gläubiger den Beitritt, dann ist jener Theil des 
Uebernahmsvertrages, der an die Adresse des Gläubigers gerichtet ist, wirkungs- 
los, der Vertrag hat seine Function als CoUectivofferte cingebüsst und es tritt 
dieselbe Folge ein, als ob gleich ursprünglich eine Wirkung nach aussen nicht 
beabsichtigt worden wäre. 

®®) Denkbar wäre auch nachstehende Interpretation. Die Kaufpreisschuld, 
auf welche Hypotheken übernommen wurden, besteht gleich ursprünglich nicht ; 
die Gegenleistung des Käufers besteht von Vornhinein theils in baarem Gelde 
theils in der Verpflichtung zur Vornahme gewisser Handlangen. Dann läge 
aber, falls nicht einmal die Hälfte des Werthes baar gezahlt werden soll, kein 
Kaufvertrag vor! (§. 1055 G. B.). 
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gleich ursprünglich ein grundloser war oder sich später 
als grundlos herausstellte. 

Ersteres triflPt dann zu, wenn die übernommene Schuld 
eine nichtige ist®^), bei der Uebernahme von Hypotheken 
jedoch nur dann, wenn diese Nichtigkeit nach den Grund- 
sätzen des Grrundbuchsrechtes dem Grläubiger gegenüber 
geltend gemacht werden kann. 

Der zweite Fall tritt ein, wenn die übernommene Hypo- 
thek nachträglich erlischt, ohne dass sie aus dem Ver- 
mögen des TIebernehmers oder zu dessen Grünsten 
getilgt worden wäre.^^j 

In beiden Fällen hat der Verkäufer die condictio sine 
causa auf Zahlung des seinerzeit erlassenen Theiles des Kauf- 
preises (§. 1435 a. b. G. B.). 



8^) Vgl. Gürgens a. a. 0. 296, 297. Anders verhält es sich natürlich, 
wenn im concreten Falle ein Glücksvertrag beabsichtigt war and der 
Uebernehmer das Bisico der Processführnng auf sich genommen hat. 

93) Vgl. Entsch. Nr. 7187 Glaser-Unger. Hier wurde der Bereiche- 
rnngsklage des Verkäufers mit Becht stattgegeben, nachdem der Gläubiger 
nicht vom Käufer, sondern aus dem Erlöse der simultan haftenden 
Bealität des Verkäufers befriedigt wurde. Hierher gehört auch der 
interessante Fall, welcher der Entsch. von 29./10. 1862 (Gerichtshalle 1863 
Nr. 77, 78) zu Grunde liegt. 

Eine übernommene Satzpost wird im Wege des Prociamations- 
Verfahrens zurLöschung gebracht ; der oberste Gerichtshof wies den vom 
Verkäufer geltend gemachten Anspruch wegen Bereicherung des Käufers ab, 
^der Fall liege, ähnlich wie wenn der Gläubiger die Schuld nachgelassen hätte. '^ 
Mit unrecht I Die Tilgung der Schuld erfolgte nicht aUs dem Vermögen des 
Käufers, und ist daher mit dem entsprechenden Theil des Kaufpreises grundlos 
bereichert. Was die herangezogene Analogie des Erlasses betrifft, so wäre 
meines Erachtens stets zu unterscheiden , wem gegenüber , zu wessen 
Gunsten dieser Erlass in concreto erfolgte. Nur wenn der Erlassvertrag 
zwischen dem Gläubiger und Uebernehmer geschlossen wurde, ist letzterer 
nicht ersatzpflichtig. Vgl. noch Seuffert's Archiv, XX, Nr. 27 II, und 
Entsch. Nr. 2966 Glaser-Unger. 

Die Zulässigkeit einer exceptio non adimpleti contractus 
(wegen bisheriger Nichtzahlung der übernommenen Schuld gegen die Klage 
des Käufers auf Erfüllung), die oben im Texte bestritten wurde, wird erörtert 
in der Entsch. 2945 Glaser-Unger und Entsch. v. 24./6. 1880 (Juristische 
Blätter 1881, Nr. 13); in der ersten wird ihr mit Becht nicht stattgegeben, 
die zweite entgegengesetzte Entscheidung ist unhaltbar, eine eingehende Be- 
sprechung würde jedoch zu weit führen. 

665 



Digitized by 



Google 



40 ^f* Adolf Menzel: Zur Lehre von der Scholdäbemahme. 

vin. 

üebergehend zur Untersucliang des Verhältnisses zwischen 
dem Uebernehmer und dem Gläubiger habe ich vor Allem die 
Frage zu beantworten: wie entsteht dieses Verhältniss? Mit 
anderen Worten, wodurch wird die privative Schuldübernahme 
perfect? Die Antwort lautet meines Erachtens: 

1. Durch gleichzeitige Mitwirkung des Grläubigers beim 
TJebernahmsvertrage ; 

2. Wenn der Grläubiger auf Grund der von dem Schuldner 
oder Uebernehmer erhaltenen Notification seinen Beitritt 
erklärt. 

Der erste Satz bietet keinen Anlass zu Erörterungen. 
Der zweite Satz hält die Mitte zwischen der herrschenden 
Ansicht, wonach die Zustimmung des Gläubigers ohne weitere 
Voraussetzung die Perfection der Schuldübernahme herbei- 
führe und der streng romanistischen Anschauung, dass es 
hierzu stets eines besonderen Vertrages zwischen Ueber- 
nehmer und Gläubiger bedürfe (Salpius). 

Ich habe oben sub IV hervorgehoben, dass die Delegation 
des heutigen gemeinen Rechtes (ebenso wie die „vollständige 
Anweisung^ des österreichischen Hechtes) ein dreiseitiges 
Rechtsgeschäft ist, welches eine successive Entstehung 
des Gesammtthatbestandes zulässt. In dieser Richtung ist 
das römische Recht durch die heutigen Verkehrsanschauungen 
modificirt worden. 

Es bedarf jedoch auch heute einer rechtlichen Ver- 
bindung zwischen den drei auf dasselbe Ziel (Nachfolge in 
die Schuld) gerichteten Willenserklärungen; sonst läge nicht 
ein dreiseitiges Rechtsgeschäft, sondern ein gewöhnlicher 
Vertrag und eine selbstständige einseitige Willenserklärung 
vor. Diese rechtliche Verbindung, wodurch der Vertrag 
zwischen dem Schuldner und Uebernehmer zu einer Collec- 
tivofferte für den Gläubiger wird, bildet die Notifi- 
cation.®^) Ein Beitritt zu einem fremden Vertrage, ohne 



»3) Aehnlich Simon in Goldschmidt's Zeitschrift f. H. B. Bd. 24, 
S. lOli nur dass er in der Schaldabemahme einen eigenartigen Vertrag des 
heutigen Bechtes erblickt, während ich in ihr nur eine FortbUdnng der römi- 
schen Delegation finde. — Sonst legt anch noch Stobbe, P. B. III. §. 181 
dem Acte der Notification massgebende Bedeutung bei, er lasst jedoch, 
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erfolgte Aufforderung, ist juristisch nicht möglich ; nur v 
man die Erklärung des Gläubigers mit der herrsche] 
Ansicht als einen Act der Grenehmigung auffasst, entfällt 
Erfordemiss der Notification.^*) 

Speciell für das 'österreichische Recht kann 
mich einerseits auf die Structur der „vollständigen Anweist 
andererseits auf die Analogie des §. 1019 a. b. Gr. B. bert 

„So lange diese dreifache Einwilligung i 
vorhanden ist, bleibt die Assignation unvollständig. . 
(§. 1402 a. b. Gr. B.). Nicht etwa drei Verträge, sondern 
mit einander rechtlich verbundene Willenserklärungen, 
auf dasselbe Ziel gerichtet, machen das Wesen der volle 
digen Assignation aus. Die „Einwilligung" des Assign 
(Gläubigers) hat nicht den Charakter einer Genehmigung 
bedarf daher seiner Einladung seitens eines der Cor 
beuten, nicht erforderlich ist aber der Abschluss eines 
sonderen Vertrages zwischen Uebernehmer (Assig 
und Gläubiger (Assignator).^^) 

Diese Natur der vollständigen Anweisung des öi 
reichischen Rechtes wird völlig verkannt von einem alt 
österreichischen Civilisten, welcher die Uebernahme von H; 
theken auf den Kaufpreis monographisch behandelt hat.^^ 

Er zerlegt die vollständige Anweisung in drei \ 



indem er die Schiddüber nähme principiell cnmnlativ versteht, das £ 
recht des Gläubigers durch blosse Verständigung (ohne Erklärung des Beitr 
erwachsen. 

^) Die Bedenken gegen diese Theorie habe ich oben sub III vorgebi 
®^) „Eine nachträgliche Einwilligung zu einer unvollständigen 
Weisung ist nicht nur zulässig, sondern vom Gesetze vorgesehen^ (Motiv 
Bntsch. Nr. 2953 Glaser-Ünger). — Man kann sich dem gegenüber 
auf §. 1409 berufen, wo es heisst: „ . . . wenn ein Assignat überh 
nachdem er dem Assignator die Zahlung zugesagt hat, damit z 
n. s. w.*^ Diese Stelle bezieht sich offenbar auf die Anweisung im technii 
Sinne. Ein neueres Gesetzbuch lässt übrigens sogar bei dieser einf( 
Anweisung den Assignaten haften, wenn er die Anweisung auch nur ge 
über dem Assignanten angenommen hat: Züricher b. G. B. §. 11! 
^^) Michael Schuster in seiner Schrift: „Wie ist das Compensai 
recht geltend zu machen? Ist der Uebernehmer eines verpfändeten G: 
Stückes den Hypothekargläubigem persönlich, folglich mit seinem Vem 
verpflichtet? Zwei Abhandlungen." Wien 1830. — Die Theorie Schus 
-wird weiter unten näher besprochen werden. 
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träge, Bevollmächtigung s vertrag (zwischen Assignanten 
und Assignaten), Expromissionsvertrag (zwischen Assig- 
naten und Assignator), Cessions vertrag (zwischen Assig- 
nanten und Assignator), „welche von einander scharf geschieden 
werden müssen." Bei dieser atomistischen Behandlung eines 
einheitlichen Rechtsgeschäftes ergibt sich das sonderbare 
Resultat, dass die einzelnen Stücke mit einander in Wider- 
spruch stehen! 

Das Forderungsrecht des Assignators soll ein abge- 
tretenes sein (Cessionsvertrag) zugleich aber ein origi- 
näres (Expromissionsvertrag), aus dem Zahlungs versprechen 
des Assignaten entspringendes. Welchen Inhalt soll der 
angebliche Cessionsvertrag haben? Wird die Forderung, 
welche dem Assignanten gegen den Assignaten zusteht, als 
Gegenstand der Cession angenommen, dann bleibt wieder 
kein Raum für eine Expromission. — Auch die Annahme 
eines Bevollmächtigungsvertrages zwischen dem Assignanten 
und dem Assignaten passt trotz des §. 1403 nur auf die 
Anweisung im technischen Sinne. Ist von Vornhinein die 
Absicht der Contrahenten auf Schuldüberweisung gerichtet 
gewesen, so besteht in der Regel ein Mandatsverhältniss nicht. 
Die Annahme der „Anweisung" durch den Assignaten stellt 
dann die Realisirung einer Schenkung, Zahlung u. dgl. dar. 

Ich habe als Stütze für meine Ansicht, dass die Schuld- 
überweisung durch die Erklärung des Beitrittes auf Grund 
vorhergegangener Notification perfect werde, femer erwähnt 
die Analogie des §. 1019 a. b. G. B. Ich betone nachdrücklichst : 
Analogie, da ich diese Gesetzesbestimmung »^^^ über deren 
Sinn auch die Entstehungsgeschichte derselben nicht völlige 
Klarheit zu verbreiten vermag^®), auf die Schuldüberweisung 



^') „Wenn der Machthaber den Auftrag, einem Dritten einen Vortheil 
zuzuwenden, erhalten und angenommen hat, so erlangt der Dritte, sobald er 
von dem Machtgeber oder Machthaber davon benachrichtigt 
worden ist, das Recht gegen den Einen oder den Anderen Klage zu führen." 

®^) S. Steinbach in der Österreichischen Gerichtszeitung 1877, S. 178 
fgd. Der Schluss, den dieser Schriftsteller aus den von ihm zuerst publicirten 
BerathungsprotokoUen zu §. 1019 zieht, dass nämlich mit demselben die Ver- 
träge zu Gunsten Dritter normirt werden sollten, ist darum bedenklich, weil 
sich die Debatte bis zur Schlussberathung um das Klagerecht gegen den 
Mandanten drehte, das Klagerecht gegen den Mandatar erst bei der letzten 
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nicht für direct anwendbar erachte, 0^) In der That sind die 
Verschiedenheiten zwischen der letzteren und dem Thatbestand 
des §. 1019 in die Augen springend. 100) In einem Punkte be- 
steht doch eine Verwandtschaft. Hier wie dort handelt es 
sich um ein Rechtsgeschäft, das einerseits ein selbstständiger 
Vertrag, andererseits (nach aussen) eine Offerte ist. Im Falle 
des §. 1019 handeis es sich um die Collectivofferte einer 
reinen Vermögenszuwendung, bei der Schuldübernahme um die 
Collectivofferte einer Rechtsänderung, dort wird die Annahme 
mit Recht präsumirt, hier bedarf es einer Beitrittserklärung. 
Wenn nun aber der Dritte im Falle des §. 1019 nur auf Grund 
einer von einem der Contrahenten ausgehenden Verständi- 
gung zu den Letzteren in ein Rechtsverhältniss tritt, so bedarf 
es dieser juristischen Verbindung durch die Notification gewiss 
auch im Falle der Delegation, i*^^) 

Berathiuig so nebenher hinzugefügt wnrde, Promittent ist aber nicht der 
Mandant, sondern der Mandatar. Das ist ein merkwürdiger Vertrag zn Gunsten 
Dritter, aus welchen der Dritte zunächst gegen den Promissar ein Klagerecht 
hat.^ Noch in der Sitzung vom 1./4. 1805 lautote die angenommene Teztirung : 
„ . . . .erhält der Dritte gegen den Machtgeber ein Recht zu klagen." — - 
Bei dieser Sachlage erübrigt nichts als sich einfach an den Wortlaut des 
§. 1019 zu halten, aus welchem sich jedenfalls ergibt, dass eine Acceptation 
seitens des Dritten nicht erforderlich ist (A. M. ist Stubenrauch ad §. 1019) 
und dass das Klagerecht nicht blos gegen den geht, von welchem die Noti- 
fication ausging (A. M. D olliner in der Zeitschrift für österreichische 
Rechtsgelehrsamkeit 1836, I, S. 164 fgd.), sondern stets gegen beide. 

^^) A. M. ist Hasenöhr 1, österreichisches Obligationenrecht I, S. 433, 
436, was damit zusammenhängt, dass er die Uebernahme von Hypotheken 
als cumulative, nicht wie ich, als privative Schuldübernahme construirt. 
Vgl. oben Nr. U dieser Abhandlung. 

^^^) Auftragsverhältniss, Zuwendung eines Vortheilesl 
^®^) Zeiller citirt bei der Erläuterung der vollständigen Anweisung 
(Commentar IV, S. 102) ausdrücklich den §. 1019: „hat aber der von der 
Annahme des Auftrages durch den Machtgeber oder Machthaber unter- 
richtete Assignator die Anweisung angenommen, so ist er . . . berechtigt 
von dem Assignaten als Machthaber und Stellvertreter seines Schuldners die 
Zahlung zu fordern (§. 1019)". — Noch klarer und entschiedener sind die 
Bemerkungen Nippel's (Bd. 8, Abth. 2, S. 109, 110): Einem zwischen zwei 
Personen geschlossenem Vertrage ist kein Dritter, ohne hierzu von den Pacis- 
centen eingeladen zu werden, beizutreten ermächtigt. Wird der Assignator 
aber von dem Assignaten oder Assignanten von der Anweisung verständigt, 
so wird seine Annahme präsamirt und er erwirbt vom Augenblick der Ver- 
ständigung schon ein Recht gegen den Assignaten. Nur in dem Falle als dem 
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Ich glaube im Vorstehenden gezeigt zu haben, dass die 
Ableitung des Klagerechtes des Gläubigers aus dem über 
Einladung erfolgten Beitritt zum Uebemahmsvertrage speciell 
für das österreichische Recht die zutreffende ist. Diese Lehre 
ist jedoch nicht die in der Theorie und Praxis herrschende, 
eine herrschende Ansicht hat sich überhaupt nicht gebildet. 
Namentlich von dem Erfordernisse der Notification wird 
häufig abgesehen 10«)^ ^j^g ^^^^^ ^^j, Subsumtion unter die 
„vollständige Anweisung" des a. b. G. B.; bald wird wiederum 
die Nothwendigkeit des Abschlusses eines besonderen Ver- 
trages zwischen TJebernehmer und Gläubiger behauptet ^^s)^ 
bald das Klagerecht gemäss §. 1019 auf die blosse Notification 
gegründet 10*), oder endlich aus einer Cession abgeleitet. i<>ß) 
'Von diesen Lehren ist die letztgenannte am eingehendsten 
und nicht ohne Scharfsinn dargestellt worden, sie erheischt 
daher eine kurze Besprechung. Sie verschmäht die Hilfs- 
mittel einer fingirten Cession (Zaun) oder stillschweigenden 
Ermächtigung des Gläubigers (Bahr), hält vielmehr an einer 
wirklichen Cession fest, zu welcher der Schuldner stets bereit 
sein werde und für welche das Gesetz erleichterte Formen 
besitze (§§. 1408, 1019). Allein schon die eine Consequenz, 
dass der TJebernehmer gegenüber dem Gläubiger die Ein- 
wendungen des Urschuldners nicht geltend machen kann, 
dass sich der Gläubiger dagegen die Einwendungen >aus dem 
ihm unbekannten Verhältniss zwischen Schuldner und Ueber- 
nehmer gefallen lassen muss, lässt diese Theorre als eine 

Assignator die Assignation unter der Bedingung zur Annahme vorgelegt wurde, 
dass er den Assignaten an Stelle des Assignanten als Schuldner 
annehme, müsste von ihm auch die Annahme ausdrücklich erklärt werden.^ 
Nur um den letzteren Fall handelt es sich bei der Schuldüberweisung. 

"'») So von Stubenrauch, Commentar HI, S. 486 (3. Aufl.) und in 
zahlreichen älteren oberstgerichtlichen Entscheidungen vgl. Glaser- Ungar 
Entsch. Nr. 567, 1703, «353, 2966 und österreichische Gerichtszeitung 1859, 
Nr. 41, 1864 Nr. 68. 

"8) Vgl. die Motive der Entsch. Nr. 7038, 7298, 7907, 8136 bei Gla ser- 
Unger. 

^0*) Vgl. oben Note 100. 

"«) Michael Schuster in der oben Note 94 citirten Schrift, dazu 
Eaule in der Zeitschrift für österreichische Eechtsgelehrsamkeit 1835, U. 
S. 475 fgd., Kopetzky daselbst Jahrg. 1837 I, S. 338. 
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mit den Bedürfnissen des Verkehres im Widerspruch stehende 
erscheinen. ^®®) 

Die Verständigung des Gläubigers vom Uebemahms- 
vertrage — die etste Voraussetzung für dessen Perfection — 
kann, wie schon oben erwähnt, sowohl von dem Schuldner 
als vom Uebernehmer ausgehen. Eines besonderen Antrages 
auf Beitritt zur Uebernahme bedarf es nicht, die Notification 
enthält ihn stillschweigend.i^^) Die Erklärung des Beitrittes 
kann nicht etwa blos innerhalb der Frist des §. 862 a. b. Gr. B. 
mit Brechtswirksamkeit erfolgen; die Bechtssätze, welche für 
einfache VertragsoflFerten gelten, finden auf die CoUectiv- 
offerten nicht ohne Weiteres Anwendung. Dies liegt in der 
Natur der letzteren, sie sind nicht einseitige Willens- 



^^) Des Näheren ist der Gedankengang Sehn sie r's folgender: Der 
Verkänfer hat einen Anspruch auf Zahlung des restlichen Eanfpreises gegen 
den Käufer; daraus ergibt sich das Mittel dem Gläubiger eine persönliche 
Klage gegen den Uebernehmer zu verschaffen, nämlich Abtretung jenes Anspruches 
(S. 118). Es bedarf aber keiner förmlichen Cession; es genügt eine Anweisung, 
das Ersuchen an den Gläubiger, sich der Zahlung halber an den Käufer zu 
halten. Eine solche Anweisung gilt vermöge §. 1408 a. b. G. B. als Ab- 
tretungsurkunde (S. 124, 125). Zu einer solchen Anweisung an den Gläubiger 
wird der Verkäufer wohl stets bereit sein; ja es genügt gemäss §. 1019 a. b. 
Cr. B. einfache Verständigung des Gläubigers. — Dagegen ist zu bemerken : 
aj Der Verkäufer hat keinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises, auf 
welchen Hypotheken übernommen wurden, er kann nur verlangen, dass die 
Hypotheken bei Fälligkeit vom Uebernehmer gezahlt werden; b) es ist nicht 
richtig, dass der Verkäufer zu einer Cession seines Anspruches stets bereit 
sein wird, ohne Gegenleistung wird er diesen seinen Ansprach dem Gläubiger 
gewiss nicht abtreten, die Gegenleistung könnte nur in der Entlassung des 
Yerltöufers aus der Schuldhaftung bestehen; zu einer solchen wird sich der 
Gläubiger, welcher einen ihm in, seinem Bechtsbestande unbekannten Anspruch 
gegen seine Forderung eintauschen soll, nicht so leicht herbeilassen, üebrigens 
würde in diesem Falle Gegenstand der Cession ein Anspruch auf Zahlung 
einer Schuld sein, welche im Momente der Cession zu existiren aufhört! c) der 
§. 1408 a. b. G. B. ist nur dispositiv zu verstehen, in der Anweisung liegt 
eine Cession, wenn die Parteien eine solche beabsichtigen. Die vorausgesetzten 
beiden Schuldverhältnisse können auch auf eine andere Art als gemäss §. 1408 
gelöst werden, statt Cession an Zahlungsstatt : Schuldübernahme an Zahlungs- 
statt. In der Erklärung des Verkäufers an den Gläubiger: „Halte Dich an 
den Uebernehmer*' liegt daher durchaus nicht nothwendig eine Cession, im 
Oegentheil eher eine Aufforderung dem TJebemahmsvertrage beizutreten. 

lor^ Vgl. Entsch. v. 5./6. 1878 in der österreichischen Gerichtszeitung 
1878, Nr. 100. 
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erklärungen, sondern schon selbst Verträge, zu welchen eine 
dritte Willenserklärung hinzukommen soll» Eß würde auch 
den Bedürfnissen des Verkehres und der Absicht der Parteien 
nicht entsprechen, wenn die Erklärung des Beitrittes zur 
Uebernahme rechtsunwirksam sein sollte, sobald sie nicht inner- 
halb der zur wirksamen Acceptation einer Offerte vorge- 
schriebenen Frist erfolgt ist.^^s) 

Die Erklärung des Beitrittes kann demnach so lange 
erfolgen, als die CoUectivofferte nicht widerrufen, d. h. der 
Uebernahmsvertrag durch mutuics dissensm nicht aufgehoben 
wurde. Einseitige Rücktrittserklärungen des Schuldners oder 
Uebernehmers sind ohne rechtliche Bedeutung. ^*^®) 

Der Beitritt des Gläubigers kann nur erfolgen im 
Einklang mit dem Uebernahmsvertrage ; der Griäubiger kann 
nicht etwa sagen, dass er den Uebernehmer als Schuldner 
annehme, jedoch den ursprünglichen Schuldner nicht entlasse. 
Einer besonderen Entlassung bedarf es nicht, sie liegt im 
Beitritt zum Uebernahmsvertrage. Der Hypothekargläubiger 



^^ „Der Assignator ist bezüglich der Erklärung der Annahme nicht 
an die Frist des §. 862 a. b. G. B. gebunden« Entsch. Nr. 3537 Glaser- 
TJnger; s. auch daselbst Entsch. Nr. 3741. 

100) Die im Gegensatze zur einfachen Anweisung, bei welcher ein 
Bevollmächtigungsverhältniss besteht/ daher Widerruf und Aufkündigung auch 
geg^tU)er dem Assignator (so lange er noch nicht acceptirt hat) volle Wirkung 
hat. — Jene Schriftsteller, welche die Schnldübernahme camulativ construiren 
lassen auch einen Widerruf durch übereinstimmenden Willen des Schuldners 
und Uebernehmer nicht zu, vgl. Delbrück a. a. 0. und St ebbe III, S, 222. 
Dies ist nur consequent, da dem Gläubiger sein schon erworbenes Recht gegen 
den Uebernehmer nicht benommen werden darf. Bei der privativen Ueber- 
nahme erlangt der Gläubiger vor dem Beitritt ein Elagerecht gegen den Ueber- 
nehmer nicht, seine Rechtssphäre wird daher durch die Wiederäufhebnng des 
fiiwi^uB diaaenmsmi^t berührt. Uebereinstimmend Simon a. a. O. und Gür g e n s 
S. 293, letzterer in bewusster Abweichung von seiner Gonstruction des Ueber- 
nahmsvertrages. A. M. scheint Begelsberger im Archiv f. civ. Praxis 
Bd. 67, S. 38, 39 zu sein ; wenn ich ihn richtig verstehe, darf sich der Ueber- 
nehmer nach seiner Ansicht auf die Wlederaufbebung des Kaufvertrages durch 
übereinstimmenden Willen der Contrahenten gegenüber dem Gläubiger auch 
dann nicht berufen, wenn die Erklärung des Beitrittes dem mutuus dissensus 
nachgefolgt ist. — Dass die einmal perfecte Schuldübernahme nur wieder 
durch Mitwirkung aller Betheiligten rückgängig gemacht werden kann, ist 
selbstverständlich. 
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hat gegön den früheren Personalschuldner nicht einmal den 
Regressanspruch des §. 1406 a. b. G. B."^) 

Die Erklärung des Beitrittes kann ausdrücklich oder 
stiUschweigend erfolgen (§. 863 a. b. G. B.)."^ Eine still- 
schweigende Erklärung liegt jedoch nicht schon in der Er- 
klärung,, die erfolgte Schuldübernahme zur Kenntniss zu 
nehmen,"^) ebenso wenig in der Annahme von Zinsen und 
Theilzahlungen, speciell bei der Uebernahme von Hypotheken, 
da ja der Gläubiger annehmen kann, dass diese Zahlungen 
zur Vermeidung der Realexecution erfolgen^^^), aus demselben 
Grunde auch nicht in dem aussergerichtlichen Begehren um 
Zahlung der übernommenen Schuld, wohl aber meines Er- 
achtens in der Erhebung der Personalklage gegen 
den Uebernehmer."*) 

"^) Zahlt der Assignat nicht rechtzeitig, so haftet nach §. 1406 a. b. 
G. B, der Assignant dem Assignator dafür „unter den nämlichen Beschrän- 
kungen, unter welchen der Cedent dem üebemehmer für die Richtigkeit und 
Einbringlichkeit der Forderung zu haften hat (§. 1397 und 1399)." — Bei der 
Uebernahme von Hypotheken handelt es sich jedoch um Forderungen, „über 
deren Binbringlichkeit sich der üebemehmer aus den Öffentlichen Pfandbüchern 
belehren kennte" (§. 1398); die Haftung des Cedenten für Einbringlichkeit ist 
liier ausgeschlossen. Obwohl nun diese Bestimmung (§. 1398) in §. 1406 nicht 
ausdrücklich citirt ist, unterliegt es meines Erachtens doch keinem Anstand, 
auch den Schuldflberweiser in diesem Falle für die Einbringlichkeit der For- 
derung beim Schuldübernehmer von jeder Regresspflicht freizusprechen, da die 
Citation im §. 1406 nicht taxativ zu interpretiren ist und die Regresspflicht 
des XIrschuldners bei der privativen Schuld Übernahme ohnedies schwerlich dem 
Parteiwinen entspricht. Unrichtig ist daher die oberstg. Entsch. Nr. 2460 
Glaser-Ünger, während die zweite Instanz mit Recht eine besondere Eut- 
lassnngserklärung neben der Erklärung des Beitrittes als überflüssig ansah. 

"*) Vgl. hierüber Gürgens, S. 274 fgd.; Bahr a. a. 0., S. 201; 
TVindscheid Pandekt. §. 338, Note 5; Bruns in Holtzendorffs Ency- 
clopädie, S. 427 (3. Aufl.); Regelsberger im Handbuch des H. R. II, S. 536. 

"2) Vgl. Entsch. Nr. 2674, 5287, 7427 Glaser-Unger. 

*»8) Entsch. Nr. 7427 daselbst. 

"*) Uebereinstimmend Beseler, D. P. R. § 118; Bornemann, 
System n, S. 422; Gürgens a. a. 0., S. 277; Windscheid, Pand. §. 338, 
N. 5; Regelsberger, bayr. Hyp. R. §. 93 ; dagegen haben sich ausgesprochen : 
Delbrück a. a. 0. S. 58; Bahr a. a. 0. S. 181; Stobbe D. P. R. III, S. 223; 
Dernburg P. R. 11, §.65; Simon a. a. 0. S. 104. Nachdem jedoch diese 
Schrift9teller mit Ausnahme Simon's die Uebernahme principiell cumulativ 
construiren, können sie eigentlich als Gegner des aufgestellten Satzes nicht 
angesehen werden. Da nämlich bei ihnen der Uebernebmer schon vor dem 
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Gegen die Möglichkeit einer Beitrittserklärung durch 
Erhebung der Personalklage sind von verschiedenen Seiten 
Bedenken erhoben worden. Zunächst ein formelles. Die Accep- 
tation sei erst mit der Zustellung der Klage an den Greklagten 
vollendet, die Klage stütze sich also auf ein nicht angenommenes 
Versprechen, der Klagegrund könne aber nicht erst durch die 
Klage selbst geschaffen werden."*^) Allein schon beim ein- 
fachen Vertrage wird — nach richtiger Ansicht — die Per- 
fection auf den Zeitpunkt der Erklärung der Annahme zurück- 
bezogen, bei dem dreiseitigen Geschäft der Schuldüberweisung 
ist die Rückziehung auf einen noch früheren Zeitpunkt inten- 
tionsgemäss 11®), da das Schwergewicht des Rechtsgeschäftes in 
dem Vertrage zwischen Schuldner und Uebernehmer Uegt.ii^) 

Vom Standpunkt der Willensinterpretation wurde weiters 
geltend gemacht: „Wer Versprochenes fordert, will damit 
nicht erst das Versprechen zu einem giltigen und verpflichten- 
den machen; seinem Sinne nach ist das Versprechen bereits 
ein solches. "118) Da ein nicht angenommenes Versprechen in der 
Regel nicht verpflichtet, so wäre sonach Rechtsirrthum des 
Klägers zu präsumiren! Erhebt nämlich der Oblat die 
Klage, obwohl er das Versprechen vordem nicht acceptirte, 
so müsste man stets annehmen, er sei der irrigen Anschauung, 
dass es einer Acceptation nicht bedürfe. Ist sich . aber der 
Kläger des Erfordernisses der Acceptation bewusst gewesen, 

Beitritt des Gläubigers diesem obligirt ist, so gestaltet sich die aufgeworfene 
Frage liier einfach dahin, ob in der Elageserhebnng eine Entlassung des 
ürschnldners, also ein reiner Verzicht ohne Gegenleistung liege. Dies kann 
verneint werden, ohne Präjudiz für die Beartheilung, der Klageserhebnng bei 
der privativen üebemahme. — Simon a.a.O. beruft sich auf die Aus- 
führungen Siegel's („das Versprechen als Verpflichtungsgrund" S. 14, lÖ), 
dessen Argumente im Texte gewürdigt werden. 

"5) Siegel a. a. 0. S. 14; Entsch. Nr. 7298, 7538 Glaser-Unger. 

118) Für die Rückziehung sind selbstverständlich die Vertreter der 
Batihabitionstheorie, vgl. Gürgens S. 291, aber auch Simon, der, wie ich, 
die Zustimmung des Gläubigers als Beitritt construirt. 

^") „Die rechtserzeugende Erklärung liegt gleichwohl im Vertrage 
selbst und keineswegs in der Klage, welche blos die Einwilligung des Assig- 
nataren .... darthut." Entsch. Nr. 2953 Glas er-ünger, vgl. daselbst Entsch. 
Nr, 6009. 

"®) S i e g e 1 a. a. 0. S. 15. — Nebenbei bemerkt handelt es sich vor- 
liegend nicht um die Acceptation eines einfachen Versprechens, sondern einer 
Collectivofferte, die schon für sich einen Vertrag darstellt. 
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dann müsste man ihm wieder zumuthen, (Jass er, indem er 
klage, einen nutzlosen Act vornehme! 

Man könnte gegen die hier vertretene Anschauung noch 
einwenden, dass die Zulassung eines Beitrittes durch Klages- 
erhebung nur ein anderer Ausdruck sei für die Statuirung 
eines unmittelbaren Klagerechtes ohne Beitritt, mindestens 
im praktischen Resultate letzterem gleichkomme. Auch dies 
ist nicht richtig. Abgesehen von dem Erfordernisse der Noti- 
fication zeigt sich der Unterschied darin, dass bei Annahme 
eines unmittelbaren Klagerechtes die Wiederaufhebung des 
Uebernahmsvertrages durch den übereinstimmenden Willen des 
Schuldners und Uebernehmers ausgeschlossen ist, da hierdurch 
ein bereits erworbenes Recht des Gläubigers verletzt würde. 
Anders, wenn die Klageserhebung erst die rechtserzeugende 
Willenserklärung darstellt ; hier hat' der Gläubiger vor der- 
selben ein Forderungsrecht gegen den Uebernehmer nicht."^) 

IX. 

Für das Rechtsverhältniss zwischen dem Gläubiger und 
dem Uebernehmer, das noch in aller Kürze erörtert werden 
soll, bietet die Constraction der Uebernahme als Delegation 
die befriedigendsten Aufschlüsse. Dies anerkennt auch die 
herrschende Meinung dadurch, dass sie sich diesbezüglich auf 
die Analogie der für die Delegation geltenden Rechtssätze 
beruft^*®), obwohl sie in der (privativen) Uebernahme eine 
Disposition über ein fremdes Vermögensrecht erblickt. Letzterer 

^^^) Was die österreichisclie Praxis anbelangt, so wnrde die Erhebung 
der persönlichen Klage gegen den Uebernehmer bis in die neueste Zeit als 
eine stillschweigende Erklärung des Beitrittes behandelt; vgl. Entsch. Kr. 567 
1703, 2953, 6009, 6667 der Sammlung Glaser-Unger und österreichische 
Gericbtszeitung 1859 Nr. 41, 1861 Nr. 68, 1865 Nr. 70, 1878 Nr. 68. — 
Hierbei wurde freilich auf die meines Erachtens wesentliche Voraussetzung 
der Notification nur selten Gewicht gelegt. — Dagegen hat in neuester 
Zeit der oberste Gerichtshof die Möglichkeit eines Beitrittes durch Erhebung 
der Personalklage in Abrede gestellt; vgl. die in Note 116 citirten Ent- 
scheidungen. Insofern die Judicate die Abweisung der Personalklage damit 
motiyiren, dass die Absicht der Parteien gar nicht aaf Successioo in die 
Schuld gerichtet sei, verweise ich auf die Ausführangen in Nr. VI dieser 
Abh. — lieber die gemeinrechtliche Praxis in dieser Frage vgl. die Entsch. 
in Seuffert's Archiv XXI, 39, 41; XXVII, 17. 

"<>) Gtirgens a. a. 0. S. 283; Regelsberger im Archiv für civil. 
Praxis Bd. 67, S. 36, 37. 
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Gesichtspunkt ist in der That für das berührte Thema völlig^ 
unfruchtbar. Der Genehmigende tritt in der Regel zu dem 
Dritten (Käufer einer fremden Sache u. dgl.) in ein Rechts- 
verhältniss. nicht; wird dies ausnahmsweise beabsichtigt, so 
kann dies nur in der Form des Eintrittes in das Geschäft 
an Stelle des vollmachtslosen Disponenten ge- 
schehen. Auf die Schuldübernahme angewendet, würde der 
Gläubiger durch die „Zustimmung" als an die Stelle des 
Urschuldners in dessen Rechtsverhältniss zum Uebernehmer 
eintretend gedacht werden, i^i) 

Bei der Bei'ufung auf die Delegation wird jedoch ge- 
wöhnlich ein Moment nicht genug gewürdigt, dass nämlich 
der Uebernahmsvertrag, speciell also bei der Uebernahme von 
Hypotheken der Kaufvertrag nicht etwa blos die Causa der 
Delegation darstellt, sondern dieDelegationsstipulation 
selbst enthält. Die rechtliche Situation ist dadurch eine 
complicirtere, als bei der römischen Delegation, welche die 
causa delegationis von der stipulatio des Delegaten auch äusser- 
lich streng auseinanderhält. Nichtsdestoweniger gilt der Satz : 
„Das Versprechen des Uebernehmers ist von seinem Rechts - 
gründe unabhängig" auch für die Schuldüberweisung des 
modernen Rechtes. ^^^^ Es ist mit dem Wesen der privativen 
Schuldübernahme unvereinbar und der Parteiabsicht wider- 
sprechend gegen die Klage des Gläubigers Einreden aus dem 
Verhältniss zwischen Schuldner und Uebernehmer unbeschränkt 
öder beschränkt ^28) zuzulassen. Wohl aber ist der Ueber- 
nehmer berechtigt, die Existenz seiner Stipulation zu bestreiten. 
Beruft sich also der Uebernehmer beispielsweise auf seine 
Handlungsunfähigkeit 'zur Zeit des Abschlusses des Kauf- 
vertrages, in welchem die Uebernahme von Hypotheken ver- 
sprochen wird, so liegt hierin keine aus der Causa der Ueber- 

^2^) Also Einreden ans dem Verhältniss zwischen Schuldner und Ueber- 
nehmer! — Wird der Uebernehmer als der vollmachtslose Disponent 
angesehen, so ist die Sache noch unklarer. 

"«) So mit Recht Gürgens a. a. 0. 282 fgd.; Stobbe D. P. B. III. 224. 

*«8) Vgl. Dernburg P. R. n, §. 65 einerseits; Delbrück a.a.O. 
S. 48 andererseits. — Von jenen Schriftstellern, welche das Klagerecht des 
Gläabigers aus der Person des Schuldners ableiten (Bahr, Zaun etc.) sehe 
ich hier gänzlich ab; für sie ist es selbstverständlich, dass dem Uebernehmer 
die Einreden aus seinem Verhältniss zum Schuldner — und nur diese Ein- 
reden — zustehen. 676 
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nähme abgeleitete Einwendung, sondern eine Bestreitung des 
Successionsactes selbst; er sagt, ich habe die Schuld an 
Stelle des bisherigen Schuldners nicht übernommen, ich bin 
niemals dessen Successor geworden. Nur dadurch, dass der 
Kechtsgrund der Uebemahme und diese selbst äusserlich einen 
Act, ein Rechtsgeschäft darstellen, wird der Schein hervor- 
gerufen, als wenn der Uebemehmer dennoch aus seinem Ver- 
hältniss zum Schuldner Einwendungen wider die Klage des 
Gläubigers ableiten könnte.^**) 

Thatsächlich liegt hier eine Bestreitung der Passiv- 
legitimation vor. In dieser flichtung kann sich der 
Uebernehmer nicht nur auf die Nichtexistenz des Uebernahms- 
vertrages, sondern auch auf den Mangel der sonstigen 
Erfordernisse der Perfection der Uebemahme, also der Noti- 
fifeation oder der Erklärung des Beitrittes berufen. 

Ist die Schuldübernahme in Folge gleichzeitiger Mit- 
i^rkung des Gläubigers oder nachfolgenden Beitrittes desselben 
perfect, so ist nunmehr der Uebernehmer ebenso verpflichtet 
als es der ursprüngliche Schuldner war, es ist Nachfolge in 
die Schuld eingetreten. Zur Charakteristik dieses Sachverhaltes 
hat man öfters den Ausdruck gebraucht, die Schuld geht ' 
über, mit ihren Mängeln und Vorzügen und mit den Ersteren 
die Einreden, mit den Letzteren die accessorischen Rechte 
gemeint. Diese Formulirung ist nicht ganz correct. 

Zunächst sind die Einreden nicht Mängel oder, wie 
Delbrück sich ausdrückt, Qualitäten der Schuld. Die 
processuale Vertheidigung kann vor allem die Behauptung 
involviren, dass das klägerische Recht niemals entstanden ist. 
Die Vorbringung von sog. rechtshindernden Thatsachen steht 
dem Uebernehmer ebenso zu als dem Urschuldner, allein man - 
kann doch nicht gut sagen, es sei eine Qualität der Schuld, 
dass sie niemals zu Stande gekommen sei. Gleiches gilt von 
der Berufung auf die sog. rechtsaufhebenden Thatsachen 
(Zahlung, Erlass u. s. w.). Ereignet sich eine solche That- 
sache in der Zwischenzeit zwischen dem Uebernahmsvertrage 
und dem Beitritte des Gläubigers, so kann der Uebemehmer 

"*) Gürgens S. 303. Die Succession wird dem präsumtiven Partei- 
willen gemäss aaf den Zeitpunkt des Uebernahmsvertrages zurückgezogen, zu 
jener Zeit exi^tirte aber die betreffende rechtsaufhebende Thatsache noch nicht. ( 
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sich auf sie nicht etwa desshalb berufen, weil eine solche 
Tbatsache das Zustandekommen der Uebernahme hinderte**^), 
sondern weil er einfach damit behauptet, dass er nicht mehr 
Schuldner sei.i*^) Von den Einreden im technischen Sinne 
können jene, welche auf besonderen entgegenstehenden Rechten 
des Schuldners beruhen, vom Uebemehmer nur auf Grund 
einer besonderen Abtretung geltend gemacht werden, sie sind 
nicht „Mängel" der Schuld, hierher gehört namentlich die 
Einwendung der Compensation."7) 

Hieraus folgt, dass die Rechtsklage des Grläubigers dem 
Uebörnehmer gegenüber doch nicht völlig identisch ist mit der 
Situation gegenüber einem Universalsuccessor, allein nur desshalb 

"*) Regeis berger im Archiv f. civ. Praxis Bd. 67, S. 37 fgd. 
T^terscheidet zwischen dem Kaufgeschäft einerseits, dem Kanfver- 
hältniss and der Eanfpreisschald andererseits nn^ sagt, dass die 
Forderung des Gläubigers an den uebemehmer unabhängig sei von den beiden 
letzteren Momenten , aber abhängig vom Kaufgeschäft. Arglist, Drohung, Ent- 
wehrung sollen nach ßegelsberger blos das Kaufverhältniss betreffen, 
daher auf die Forderung des Gläubigers ohne Einfluss sein, während Handlungs- 
unfähigkeit, mangelnder Consens, Mangel des Gegenstandes das Kaufgeschäft 
ergreifen. Allein aach Arglist und Drohung betreffen das Kaufgeschäft d. h. 
die Willenserklärung der Parteien, wenn man überhaupt an dieser etwas künst- 
lichen Unterscheidung festhalten will. Das Problem ist einfach dieses: wie 
weit lässt sich der üebernahmsyertrag von dem Kauf vertrage, dessen Theil 
er bildet, isoliren? Die Antwort hierauf lässt sich meines Erachtens nicht 
einheitlich formuliren, nur eine Darstellung der einzelnen Mängel der Bechts- 
geschäfte vermag eine befriedigende Lösung zu gewähren; eine solche würde 
die mir gesteckten Grenzen des Baumes überschreiten. Auch die Unterscheidung 
zwischen Nichtigkeit und blosser Anfechtbarkeit des Kaufvertrages führt nicbt 
zum Ziele. Abgesehen davon, dass diese Unterscheidung nur einen relativen 
Werth hat und Uebergänge thatsächlich ezistiren (Nullitätsklage !) ist nicht 
abzusehen, wesshalb die vor dem Beitritt des Gläubigers durchgeführte 
Anfechtung des Kaufvertrages dem Gläubiger nicht entgegengehalten werden 
konnte; fehlt es doch hier an der Existenz der CoUectivofferte zur Zeit der 
Acceptation ! 

*26) Stobbe P. B. m, S. 225 behauptet irriger Weise von Gürgens, 
dass nach dessen Ansicht der Uebemehmer dem Gläubiger nicht entgegen- 
halten könne, dass ihn der Schuldner nach der Uebernahme befriedigt habe. 
Gürgens sagt S. 303 das Gegentheil; nur Einreden im technischen Sinne 
lässt er mit Becht nicht übergehen, wenn sie erst in der Zwischenzeit -zwischen 
Uebernahms vertrag und Beitritt entstanden sind. 

*^') Auf die bereits vor der Uebernahme durchgeführte Compen- 
sation kann sich der Uebemehmer selbstverständlich wie auf jede andere 
rechtsanfhebende Thatsache bemfen, 

678 



Digitized by VjOOQ IC 



Dr. Adolf Menzel: Zur Lehre von der Schaldübernahme. 53 

weil der letztere zugleich Rechtsnachfolger in die Activen, daher 
auch in die besonderen Gegenrechte des Schuldners ist.^28) 

Mit der Hauptschuld übergehen auch die Nebenverpflich- 
tungen auf den Uebernehmer, sie gehören zur Individualität 
einer speciellen Schuld; hierher gehört namentlich die Zins- 
verbindlichkeit. Auf die Kenntniss des Uebernehmers von 
der Existenz der Zinsverbindlichkeit kommt es hierbei meines 
Erachtens nicht an.i^») Diese Unkenntniss mag unter Um- 
ständen einen Ersatzanspruch des Uebernehmers an den Ur- 
schuldner erzeugen, allein dem Gläubiger gegenüber, welcher 
dem Uebernahmsvertrage beigetreten ist, kann sich der Ueber- 
nehmer auf seine Unkenntniss nicht berufen. Da der Gläubiger 
seinen Zinsenanspruch gewiss nicht verlieren darf, musste man 
sonst annehmen, dass der Urschuldner für die Zinsen forthafte 
oder die Uebernahme überhaupt in diesem Falle ungiltig sei. 
Beides ist unbefriedigend. Bei der Uebernahme von Hypotheken 
ist die Frage übrigens unpraktisch, da die Zinsverbindlichkeit 
regelmässig im öffentlichen Buche eingetragen ist, der Ueber- 
nehmer sich daher gewiss nicht auf Unkenntniss berufen darf. 

Die Frage nach dem Uebergang oder richtiger Fort- 
bestand der accessorischen Rechte (Pfandrecht, Bürg- 
schaft) wurde bereits oben (bei Note 50) gestreift. Sie steht mit 
dem Begriffe der Singularsuccession in SchuldcD in keinem 
nothwendigen Zusammenhang. Die Bürgschaft sowie die Be- 
stellung eines Pfandes seitens eines Dritten sind in der Regel 
Handlungen zu Gunsten einer bestimmten Person, die Fort- 
dauer solcher Accessorien in der Person des Uebernehmers 
ist daher nicht zu präsumiren; verbleibt demnach nur das 
vom Schuldner bestellte Pfandrecht. Bei der Uebernahme 
von Hypotheken ist der Fortbestand des Pfandrechtes aller- 
dings selbstverständlich, da der Uebernehmer in erster Linie 
Pfandschuldner werden soll.^^o) 

*28) Exner Hyp. E. S. 252 stellt den Schuldäbernelmier dem Erben 
vollkommen gleich, was nach dem Obigen nicht ganz richtig ist. Hinsichtlich 
der einzelnen Einreden nnd Vertheidignngsmittel gegen die Klage des 
Gläubigers verweise ich anf Exner's lichtvolle Darstellung. 

^2«) Anderer Meinung ist Gürgens S. 290. 

^ Vgl. über diese Materie Delbrück S. 114; Gärgens S. 289 fgd.; 
Windscheid Fand. §. 339; StobbeP. B. III, S. 225; Regelsberger im 
Handbuch des Handelsrechtes II, S. 538. — Aus der Praxis s. Entsch. Nr. 6599 

bei Glaser-Unger. 
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